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INTRODUZIONE 
 
Il lavoro che segue si pone l’obiettivo di analizzare le ipotesi, del 
tutto eccezionali, di deroga alla normativa generale, in materia di 
applicazione delle misure cautelari personali, con particolare 
attenzione per la custodia cautelare in carcere. 
 
Partendo da una analisi dell’articolo 13 della nostra Carta 
costituzionale -che nel suo primo comma sancisce l’inviolabilitá 
della libertá personale per poi, ai successivi commi, ammetterne 
ipotesi di restrizione e individuarne i modi e i casi- ci si sofferma 
sull’istituto della custodia cautelare in carcere, misura cautelare piú 
afflittiva tra quelle individuate dal legislatore, in quanto per sua 
stessa natura incide in modo penetrante sulle libertá individuali e 
particolarmente sulla libertá personale.  
 
Per mezzo di un excursus storico, che consente di comprendere 
l’evoluzione, dottrinale e normativa, nei confronti di questo istituto, 
si giunge a cogliere la logica sottostante alla disciplina codicistica in 
materia: un quadro dei principi generali che soggiacciono e 
indirizzano nella scelta della misura piú idonea da applicare, che 
consentono di delineare l’originario sottosistema normativo votato 
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esclusivamente al principio del minor sacrificio necessario, alla 
luce del quale la misura custodiale carceraria deve essere applicata 
solo quando ogni altra misura risulti insufficiente ad arginare i 
pericula libertatis, dunque solo come extrema ratio.  
Un sistema nel quale assume un ruolo centrale la figura del giudice 
che deve disporre la misura, perché a lui solo spetta il compito di 
valutare, caso per caso, l’esistenza di tutti gli elementi necessari e 
prodromici per la disposizione degli strumenti cautelari, ed 
effettuare un bilanciamento tra i vari interessi in gioco, di modo che 
le libertá dell’individuo siano compresse quanto meno sia 
necessario. 
 
A questo punto si innesta il percorso che porta al tema centrale di 
questo lavoro: l’analisi delle ipotesi derogatorie alla disciplina 
generale relativa alla fase di individuazione della misura cautelare 
da applicare nel caso concreto; ipotesi che hanno comportato, negli 
anni, una sempre maggior compressione dello spazio di azione del 
giudice e del suo potere discrezionale. 
Da una parte ci si concentra sull’analisi delle presunzioni di 
adeguatezza della sola custodia cautelare in carcere: ipotesi che 
hanno reintrodotto nel sistema normativo una sorta di automatismo 
cautelare, destando numerosissime contestazioni e dubbi a livello 
costituzionale, che soltanto in tempi recenti stanno trovando 
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un’adeguata risposta grazie alla giurisprudenza di legittimitá, 
delineando cosí una nuova configurazione in materia. 
Dall’altra ci si sofferma sulle situazioni di incompatibilitá con la 
custodia cautelare in carcere, ipotesi in cui il legislatore ha 
individuato una normativa di favore per il soggetto indagato o 
imputato in presenza di ragioni di carattere eccezionale, che 
risultano appunto incompatibili, con i caratteri propri di questa 
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CAPITOLO I 
 
GLI STRUMENTI CAUTELARI E LA 
PREMINENTE IMPORTANZA DELLA 
CUSTODIA CAUTELARE IN CARCERE 
1.1 La funzione degli strumenti cautelari. 1.2 La libertá personale 
dell’indagato imputato: evoluzione storica. 1.3 La disciplina costituzionale 




1.1 La funzione degli strumenti cautelari 
 
L’efficacia della tutela giurisdizionale si scontra con una 
problematica inevitabile di ogni processo, la sua durata.  Al di là 
dell’aspetto patologico di questo dato, è innegabile che l’elemento 
tempo sia un carattere imprescindibile per qualunque attività 
giurisdizionale: la necessità di accertare i fatti e di convincere il 
giudice, dunque raccogliere e introdurre prove nel processo nel 
rispetto del diritto di difesa dell’indagato/imputato, non consente di 
procedere in tempi brevi1. Da ciò può, però, derivare il rischio che, 
nel momento in cui si giunge al provvedimento finale, questo possa 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  1	  Tonini	  P.,	  Manuale	  di	  procedura	  penale,	  Milano,	  2012,	  pag.	  394	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essere inefficace perché intempestivo: la realtà su cui incide non è 
più quella esistente al momento in cui la tutela è stata richiesta e 
questa può risultare ormai inopportuna, se non del tutto superflua. 
Proprio per evitare l’inutilità dell’attività processuale vi è l’esigenza 
di anticipare gli effetti della decisione definitiva, esigenza a cui il 
legislatore risponde individuando una serie di strumenti volti a 
ridurre al minimo i rischi conseguenti al trascorrere del tempo. 
Le esigenze che si pongono a fondamento della tutela cautelare 
richiedono che questa abbia carattere anticipatorio e sommario, che 
si basi su una cognizione superficiale 2 , in quanto strumento 
necessario in una fase del processo in cui non sono stati ancora 
pienamente accertati i fatti; ma proprio per l’inevitabile elemento di 
approssimazione necessita di una disciplina puntuale, che possa 
guidare gli operatori del diritto nelle loro scelte, per evitare danni  
maggiori a quelli conseguenti al naturale trascorrere del tempo.  
Questo aspetto è ancor più preminente in materia processual-
penalistica laddove le esigenze cautelari richiedono il ricorso 
inevitabile a strumenti invasivi di libertà fondamentali, riconosciute 
dalla nostra Costituzione, ma anche da carte dei valori 
internazionali, come primarie e inviolabili. 
Fin da subito, anche con un’analisi superficiale della materia in 
esame, si nota come sia necessario, a causa delle tipologie di 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  2	  Nappi	  A.,	  Guida	  al	  codice	  di	  procedura	  penale,	  Milano,	  2007,	  pag.	  733	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esigenze che si presentano e dei rischi che si vogliono scongiurare, 
che la disciplina in materia incida sulle libertà dell’individuo; di 
conseguenza tale disciplina deve essere frutto di un costante 
bilanciamento tra due esigenze contrapposte: da una parte evitare 
che la situazione su cui la sentenza deve innestarsi si modifichi nel 
tempo rendendo la stessa inutile, dall’altra assicurare la tutela di 
diritti inviolabili dei soggetti coinvolti, in particolar modo 
dell’indagato/imputato. 
In quest’ottica non si può che soffermarsi subito su quello che è il 
perno attorno al quale necessariamente ruota ogni analisi degli 
strumenti cautelari: i limiti e le libertà che tali misure non possono 
in nessun caso violare. Non si può dunque prescindere da un’analisi 
della nostra Costituzione, e in particolar modo di uno dei principi 
cardine del nostro ordinamento: la libertà personale dell’individuo e 
più precisamente dell’indagato/imputato.  
 
 
1.2 La libertà personale dell’indagato/imputato: 
evoluzione storica  
 
Tutte le tipologie di strumenti volti a una soddisfazione delle 
esigenze cautelari, incidono in maniera più o meno pressante su 
libertà individuali, libertà che trovano, grazie alla Carta 
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costituzionale, un posto primario all’interno del nostro ordinamento, 
con la conseguente necessaria attenzione ai limiti che da tale 
riconoscimento discendono e a un bilanciamento costante tra le 
varie esigenze.  
Fra le differenti misure previste dal legislatore quella che riviste un 
ruolo primario è sicuramente la custodia in carcere, proprio per la 
sua notevole incidenza su diritti primari e per la sua costante 
centralitá nella storia del processo penale: è innegabile che ancora 
oggi sia lo strumento cautelare che la fa da padrone tra i vari 
previsti dal legislatore, ma per secoli -quella che veniva indicata 
come detenzione preventiva dell’imputato- si è configurata come 
misura ordinaria ai fini dello svolgimento del processo, se non 
addirittura come strumento necessario per la ricerca delle prove.  
In presenza di un sistema prettamente inquisitorio dove la figura 
dell’imputato trovava perfetta coincidenza con quella del colpevole, 
le finalità cautelari si confondevano con quelle punitive, si trattava 
di una vera e propria anticipazione della pena, e non vi erano limiti 
ai poteri pubblici3: solo per il fatto che il processo  era avviato, si 
poteva disporre la limitazione della libertà. Con questa 
configurazione normativa lo stato di libertà dell’imputato, nel corso 
del processo, era un evento eccezionale. Nessuna garanzia era 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  3	  Amato	  G.,	  Individuo	  e	  autorità	  nella	  disciplina	  della	  libertà	  personale,	  Milano,	  1967,	  pag.	  179	  ss	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prevista a tutela dell’imputato, non poteva vantare alcun diritto: si 
trovava sicuramente in una situazione di svantaggio netto, con una 
conseguente difficoltá nel poter provare la propria innocenza; difatti 
la cattura dell’imputato rispondeva all’esigenza di assicurare la sua 
persona alla disponibilità degli inquirenti4, i quali ne potevano 
disporre senza limiti, e al fine di ottenere una confessione, spesso, si 
verificavano gravissime lesioni della sua sfera personale.  
Soltanto nel XVIII secolo questa impostazione iniziò ad essere 
oggetto di critica e si prospettarono nuove soluzione nell’ottica di 
una tutela dell’imputato, grazie ad uno dei più grandi movimenti 
culturali e filosofici della storia: l’Illuminismo. Il pensatore del 
tempo che assume più rilievo, per l’argomento qui analizzato, è 
sicuramente Cesare Beccaria, il quale con la sua opera dei “Delitti e 
delle pene” pone nuove basi per una totale rivoluzione nel modo di 
vedere e pensare alla persona dell’imputato. Beccaria in primo 
luogo condanna severamente l’uso della tortura e le lesioni fisiche e 
psicologiche contro l’imputato ai fini di una confessione, ma allo 
stesso tempo ammette la carcerazione preventiva dell’imputato, 
circondandola peró di una serie di limiti; per Beccaria, infatti, la 
limitazione della libertà coincideva a tutti gli effetti con una pena, 
per cui essa può precedere la sentenza solo quando necessario. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  4	  cfr.	  Grevi	  V.,	  Libertà	  personale	  dell’imputato	  e	  costituzione,	  Milano,	  1976,	  pag.	  24	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Anche in presenza di effettive esigenze, la limitazione della libertá 
dell’imputato deve rispettare due diversi criteri, volti ad assicurare 
la minor sofferenza possibile al soggetto, che, si ricorda, non è stato 
ancora dichiarato colpevole: la custodia deve durare il minor tempo 
possibile e dev’essere meno dura che si possa. La possibilità dunque 
di una carcerazione preventiva, ma ammessa solo in un’ottica 
funzionale allo svolgimento del processo: ponendo l’accento su  
esigenze di carattere cautelare, si escludeva una funzione punitiva di 
questo strumento. 
Nel secolo successivo il pensiero di Beccaria fu ripreso e fatto 
proprio dalla scuola liberale, la quale rigettó ciò che era stato 
pacifico nei secoli precedenti: l’assoggettabilità dell’imputato a 
trattamenti che ne limitassero la libertà non meno di una condanna 
conseguente ad una sentenza definitiva.  
Il liberalismo rifiutando l’assimilabilità della figura dell’imputato 
con quella di colpevole, cercò di circoscrivere l’ambito di 
applicabilità della carcerazione preventiva ai casi in cui si 
configurava come strumento necessario ai fini dell’accertamento 
della verità e dell’effettiva esecuzione della pena5, individuando 
cosí una categoria di esigenze in presenza delle quali poter ricorrere 
ad una misura cosí incisiva sui diritti dell’individuo. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  5	  cfr.	  Miceli	  V.,	  Principi	  di	  diritto	  costituzionale,	  Milano	  ,1913,	  pag.	  965	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Difatti si ammise la carcerazione preventiva solo con riferimento 
alla stretta necessità processuale, che si configurava in caso di 
pericolo di fuga dell’imputato, di pericolo di alterazione della 
genuinità delle prove e quello di commissione di ulteriori reati. 
Rimase però ferma l’utilità che dalla carcerazione conseguiva: la 
possibilità per l’istruttore di avere sempre a disposizione l’imputato, 
in tal senso così si espresse Carrara parlando della carcerazione 
preventiva «…questa è una ingiustizia necessaria…per formare il 
processo scritto, onde il giudice possa interrogare l’imputato ad 
ogni bisogno dell’istruzione; per raggiungere la verità togliendo 
all’imputato i mezzi di subornare o intimidire i testimoni, o 
distruggere le vestigia e le prove del suo reato;…per la sicurezza, 
affinché lo imputato non abbia potestà, pendente il processo, di 
continuare nei suoi delitti;…per raggiungere la pena, affinché il reo 
non si sottragga alla medesima con la fuga.…Se tali necessità sono 
la sola giustificazione possibile di quella ingiustizia, è manifesto 
che questa non è tollerabile, ed è un atto di vera tirannide dove 
cessano le anzidette ragioni»6. 
Si configurò un indirizzo dottrinale che facilmente avrebbe potuto 
essere tradotto in un testo normativo, pur tuttavia nessuna 
intenzione in tal senso trasparì dalla volontà del legislatore. Sul 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  6	  Carrara	  F.,	  Immoralità	  del	  carcere	  preventivo,	  in	  Opuscoli	  di	  diritto	  criminale,	  IV,	  Firenze,	  1909,	  pag.	  312	  
	   16	  
piano legislativo resistevano tenacemente le impostazioni classiche, 
che equiparavano sostanzialmente l’imputato al colpevole, e 
nonostante lo statuto albertino all’art. 267 esplicitamente garantiva il 
principio di libertà individuale, si trattava pur sempre di una norma 
che si era dimostrata generica ed elastica e non garantiva alcuna 
tutela effettiva all’imputato.  
Un primo timido tentativo di inversione di quella che era stata la 
tendenza storica vi fu nel 1876 con la legge n. 3183, dove per la 
prima volta il ricorso alla limitazione della libertà dell’imputato fu 
ancorato al criterio di “stretta necessità”, seppur numerose furono le 
deroghe previste fu pur sempre un primo passo avanti: con cautela 
stava emergendo l’idea che la carcerazione preventiva non 
rappresentasse più la regola.  
Questa impostazione venne ripresa anche nella stesura del codice di 
procedura penale del 1913, seppur con numerose contraddizioni al 
suo interno, il codice Finocchiario-Aprile, afferma il principio di 
non colpevolezza: necessita dunque una sentenza definitiva di 
condanna per l’esecuzione della pena, si spazza così via l’idea di 
una carcerazione preventiva come anticipazione della pena, e il 
ricorso a tale strumento si lega ad ipotesi di “stretta necessità”8, 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  7	  “La	  libertà	  individuale	  è	  guarentita.	  Niuno	  può	  essere	  arrestato,	  o	  tradotto	  in	  giudizio,	  se	  non	  nei	  casi	  previsti	  dalla	  legge,	  e	  nelle	  forme	  ch'essa	  prescrive.”	  8	  Cfr.	  Mortana,	  Discorso	  al	  Senato	  (5	  marzo	  1912)	  in	  Commento	  al	  Codice	  di	  procedura	  penale,	  diretto	  da	  Mortara	  e	  altri,	  Torino,	  1915,	  pag.	  153	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rifacendosi così alle affermazioni del Carrara, è alla sua definizione 
del carcere preventivo come “ingiustizia necessaria”. Questa 
tendenza grazie al codice trovò nuovo humus con l’introduzione di 
un particolare istituto: la scarcerazione per decorrenza dei termini, 
scarcerazione automatica da disporsi dopo un certo lasso di tempo 
dall’inizio della carcerazione preventiva, quale fosse l’imputazione. 
Si sottolinea con questo istituto ancor di più il superamento della 
concezione della carcerazione preventiva come forma di repressione 
precedente al giudicato, come pena anticipata, limitando i poteri 
coercitivi dello Stato a tutela della libertà dell’imputato, attribuendo 
per la prima volta alla libertà personale una relativa irrestringibilità. 
Ma come già detto questo codice non era privo di contraddizioni: 
l’istituto della scarcerazione per decorrenza dei termini trovava 
applicazione solo nella fase dell’istruttoria, ad istruzione conclusa 
riemergevano i caratteri dell’indeterminatezza temporale e la misura 
riassumeva carattere punitivo. Risulta evidente come questa 
previsione osti con la volontà di ispirare il sistema ad un criterio di 
non colpevolezza, in quanto la misura si basa soltanto su atti 
univoci dell’accusa, frutto della fase istruttoria.  
Il tentativo di superamento dell’assetto inquisitorio cominciato agli 
inizi del ‘900, trovò una fase di arresto con l’avvento del fascismo, 
un movimento politico di carattere autoritario e nazionalista, che 
affermava la prevalenza degli interessi collettivi su quelli 
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individuali, che non lasciò grande spazio alla tutela della libertà 
personale. Si giunse ben presto all’elaborazione di un nuovo codice, 
il cui indirizzo in materia risulta chiaro dalla relazione sul progetto 
preliminare al codice stesso: si rifiuta totalmente l’idea di 
presunzione di innocenza, principio che addirittura viene definito 
come “stravaganza”.  
La disciplina della libertà personale del nuovo codice fu strutturata 
sul presupposto di un diverso peso della libertà del singolo, la quale 
era valutata sulla base di un criterio fortemente discriminatorio: le 
condizioni individuali e sociali del soggetto; si affermava, cioè, 
l’idea che gli individui avessero diverso valore morale e sociale.  La 
libertà personale fu considerata un interesse secondario. 
Relativamente ad un’analisi strettamente connessa alla disciplina in 
materia di carcerazione preventiva, si manifestò un favor legis per 
un impiego maggiore delle misure di detenzione. 
Ovviamente tale impostazione non risponde a necessità proprie del 
processo: in questo periodo storico, tali strumenti persero quasi del 
tutto la loro funzione cautelare nella concezione propria 
dell’istituto, e furono posti al servizio della difesa sociale e della 
conservazione dell’ordine politico del regime.  
Con la caduta del regime fascista, i tempi erano maturi per 
l’elaborazione di una carta fondamentale, nella quale sancire i 
principi fondamentali ai quali tutto l’ordinamento deve ispirarsi, 
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l’esigenza era fortemente sentita, non si ammetteva più la possibilità 
di un nuovo avvento con conseguenze catastrofiche quali quelle del 
ventennio fascista.  
Proprio in quest’ottica di rifiuto dell’ideologia che aveva permeato 
il movimento politico anche nell’elaborazione del codice Rocco, si 
può comprendere maggiormente la portata innovativa del contenuto 
della libertà individuale come sancito dall’assemblea costituente.  
L’art. 13 della Costituzione, riprendendo la linea che già era stata 
tracciata dalla dottrina liberale, trova un equilibrio tra autorità e 
libertà: la regola è che prima della sentenza definitiva l’imputato 
permane in stato di libertà, la privazione di questa è ammessa come 
eccezione solo in determinati casi e in presenza di garanzie 
legislative e giurisdizionali. La novità ovviamente non è nel 
contenuto della norma, ma nel fatto che tale norma è posta come 
cardine del sistema, al massimo livello dell’ordinamento, sancendo 
così l’inviolabilità della libertà personale ed elevandola a principio 
fondamentale.  
Seppur l’articolo 13 non risolve tutti i problemi che possono 
presentarsi in materia di libertà personale, individua i criteri cardine 
che ne regolano la materia, fissando una serie di capisaldi: riserva di 
legge, riserva di giurisdizione, necessità della motivazione a 
sostegno dei provvedimenti limitativi e  previsione legislativa dei 
limiti massimi della carcerazione preventiva.  
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Il comma 1 dell’art. 13 sancisce l’inviolabilità della libertà 
personale: non si tratta soltanto di un’affermazione di principio 
doverosa anche in seguito all’esperienza storica che ha preceduto la 
stesura della stessa Costituzione, ma ha un significato normativo 
preciso. In primo luogo detta la regola in materia di libertà 
personale -l’inviolabilità può essere derogata solo nelle ipotesi 
espressamente previste dalla Costituzione-, ma è anche un canone di 
orientamento, insieme al contenuto del comma 2 dell’art. 27, per gli 
operatori di diritto chiamati a interpretare le singole norme: tutte le 
volte in cui possa esservi incertezza tra la salvaguardia della libertà 
e il suo sacrificio, deve necessariamente affermarsi il primato 
dell'inviolabilità, quale del resto risulta espresso dal brocardo di 
matrice garantistica in dubio pro libertate.  
Dopo aver sancito l’inviolabilità, l’art. 13, da voce alle ipotesi di 
compressione di questo fondamentale principio, individuando delle 
specifiche garanzie che sottolineano il carattere derogatorio di tali 
ipotesi, si tratta di una doppia riserva, di legge e di giurisdizione. La 
riserva di legge mira ad escludere che le misure restrittive della 
libertà personale possano venire disposte se non trovano base in un 
atto legislativo, inoltre si richiede l’individuazione sempre da parte 
della legge dei casi e dei modi in cui tali misure debbano essere 
adottate; la legge non potrà quindi limitarsi a individuare le misure, 
ma dovrà definirne i presupposti e le finalità, nonché le forme dei 
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relativi procedimenti.  
A questo punto si innesta la riserva di giurisdizione, il legislatore 
può attribuire il potere di disposizione di tali misure soltanto 
all’autoritá giudiziaria, figura di garanzia; la riserva inoltre impone 
di emettere il provvedimento per iscritto e nella forma dell’atto 
motivato. La specifica previsione in Costituzione dell'obbligatorietà 
della motivazione dell'atto limitativo della libertà personale, 
rafforza la più generale neccessità di motivazione prescritta dall'art. 
111 comma 6 Cost. per tutti i provvedimenti giurisdizionali9 
Per completare il quadro finora analizzato, a quest’ultima previsione 
è necessario collegare un’altra garanzia costituzionale prevista 
all’art. 111 comma 7: il ricorso in Cassazione, sempre ammesso per 
violazione di legge contro le sentenze e i provvedimenti sulla libertá 
personale. Tale garanzia giá prevista al comma 2 dello stesso 
articolo prima della riforma avvenuta con l. cost. 23 novembre 1999 
n. 2, che appunto ne ha lasciato intatto il contenuto spostandone 
solo la sede, rappresenta un riconoscimento a livello costituzionale 
a favore dell’imputato, che potrá cosí far valere il proprio diritto di 
libertá contro provvedimenti restrittivi dell’autoritá giudiziaria che 
egli ritiene adottati contra legem.   
Le garanzie contenute nell’art. 13 sono destinate a riflettersi su 
qualunque disciplina legislativa che concerne la sfera della libertà 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  9	  Pisani	  M.,	  Libertá	  personale	  e	  processo,	  Padova,	  1974,	  pag.	  12	  ss	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personale, proprio perché definiscono il modello al quale il 
legislatore deve attenersi nel dettare condizioni e limiti delle misure 
volte ad incidere su tale libertà10.  
 
 
1.3 La disciplina costituzionale della libertá personale 
e il vuoto dei fini 
 
Nei primi anni della Repubblica l’attenzione e l’interpretazione 
sulla disciplina costituzionale della libertà personale fu compressa 
nell’ottica delle garanzie esplicitamente dettate dall’art. 13, quindi 
riserva di legge e di giurisdizione, a cui si legava la ricorribilità 
garantita dall’art. 111. L’esclusiva focalizzazione su tali punti trova 
giustificazione in un’analisi in chiave storica: in seguito al periodo 
fascista queste garanzie erano state introdotte per porre fine alle 
maggiori storture poste in essere dalla dittatura, erano cioè stati 
risolti i problemi più impellenti. Ma tale polemica con 
l’ordinamento immediatamente precedente, tenne necessariamente 
in ombra molti problemi nati prima dell’esperienza fascista, così 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  10	  Grevi	  V.,	  Libertà	  personale	  in	  Enciclopedia	  delle	  Scienze	  Sociali,	  Treccani,	  1996	  (http://www.treccani.it/enciclopedia/liberta-­‐personale_(Enciclopedia_delle_scienze_sociali)/)	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appena questi riemersero la prima impressione fu che la 
Costituzione li avesse ignorati11.  
Il problema che per noi in tale analisi appare focale riguarda 
l’ambito operativo e la portata dello stesso articolo 13, in particolar 
modo in dottrina ampio è stato il dibattito relativo alle ipotesi in cui 
è ammissibile il sacrificio della libertà personale dell’imputato in 
attesa di giudizio, e vasta è stata la varietà di motivazioni addotte.  
Indubbiamente si è posto come necessario un processo di 
razionalizzazione, il quale non poteva che trovare fondamento nelle 
norme costituzionali.   
Se difatti l’art. 13 prescrive una riserva assoluta di legge con 
riguardo ai modi e alle forme con cui le misure limitative alla libertá 
personale possono essere adottate, nulla dice relativamente alle 
finalitá, ai motivi sulla base dei quali il legislatore puó prescivere 
una compressione di questo diritto fondamentale. 
Negli anni ’60 in dottrina con riferimento a tale problema si 
cominció a parlare di «vuoto dei fini».12 
Come giá accennato, l’indirizzo prevalente negli anni che seguirono 
la stesura ed entrata in vigore della Carta fondamentale individuava 
la disciplina costituzionale della libertá personale sostanzialmente 
nei soli articoli 13 e 111: a causa della pesante ereditá lasciata dal 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  11	  cfr.	  Amato	  G.,	  cit.,	  pag.	  355	  ss	  12	  Elia	  L.,	  Le	  misure	  di	  prevenzione	  tra	  l’art.	  13	  e	  l’art.	  25	  della	  Costituzione,	  in	  Giurisprudenza	  Costituzionale,	  1965,	  pag.	  938	  ss.	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fascismo, infatti,  i costituenti e con loro gli interpreti del diritto si 
erano focalizzati interamente sulla giurisdizionalizzazione delle 
misure 13  per risolvere i problemi piú impellenti dovuti alla 
legislazione fascista e alla sua applicazione.  
Pur tuttavia con l’elevazione della libertá personale a diritto 
inviolabile, la problematica si poneva su altri livelli, seppur vero 
che il testo prevede una doppia garanzia, tali garanzie rimangono a 
livello procedurale, ne consegue che in linea di massima il 
legislatore potrebbe decidere di comprimere la libertá personale 
senza alcun limite, il vuoto dei fini si tratteggia come una via aperta 
a qualsiasi soppruso.14 
In dottrina si animó il dibattito fino a raggiungere il superamento di 
questa interpretazione in chiave monista. In quest’ottica l’art. 13 
non è una norma autonoma, ma piuttosto una norma servente di 
altre norme costituzionali, norme che fisserebbero i limiti al potere 
del legislatore ordinario, trasformando cosí la riserva contenuta 
nell’articolo 13 in una riserva rinforzata. 
Tra le norme focali in questo senso abbiamo in primo luogo l’art. 25 
comma 2 cost., articolo che disciplina le misure di sicurezza e le 
pene, esplicitamente prevede l’irretroattivitá della legge penale, per 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  13	  Amato	  G.,	  cit.,	  pag.	  356	  14	  Pace	  A.,	  Libertá	  personale	  (diritto	  costituzionale),	  in	  Enciclopedia	  del	  diritto,	  Giuffré	  Editore,	  (http://dirittoditutti.giuffre.it/psixsite/Biblioteca/Enciclopedia%20del%20Diritto/default.aspx?id=574)	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cui l’impossibilitá per il legislatore di comprimere la libertá 
personale con un intervento legislativo posteriore ai fatti in 
relazione ai quali si procede. In nessun modo peró questa previsione 
è sufficiente a delineare un quadro di limiti, la norma infatti 
consentirebbe comunque il sacrificio della libertá personale in 
presenza di un qualunque fatto definito come reato15. 
Bisogna dunque far riferimento ad un’altra norma, che per quanto 
concerne la nostra analisi acquisisce un posto preminente e centrale, 
si tratta dell’art. 27 della Costituzione, in particolare il comma 2, il 
quale introduce nel nostro ordinamento la presunzione di non 
colpevolezza: «l’imputato non è considerato colpevole sino alla 
condanna definitiva»; criterio guida per l’individuazione delle 
ipotesi in cui si può ritenere ammissibile la restrizione della libertà 
personale dell’imputato, nonché la determinazione dei modi e delle 
forme in cui ció puó avvenire.  
Per poter analizzare il contenuto di questo principio costituzionale 
non si puó prescindere dalla lettera della norma: la formula adottata 
dall’Assemblea Costituente «non trova corrispondenza in nessun 
altro analogo testo normativo di diverso ordinamento, dove, per 
l’appunto, sia pure con qualche variante lessicale, si fa riferimento 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  15Amato	  G.,	  cit.,	  pag.	  348	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sempre ad un imputato presunto innocente o considerato 
innocente»16. 
Di fatto la scelta di questa formula è stata frutto di un nutrito 
dibattito che ha interessato la sua stesura fin dal primo momento: la 
versione presente nel testo approvato dalla I Sottocommissione 
individuava come formula quella della presunzione di innocenza, 
tuttavia parte della Sottocommissione contestó questa formula 
perché il riconoscimento a livello costituzionale di una 
“presunzione” avrebbe potuto sovvertire le regole probatorie in 
materia processual-penalistica, in quanto l’accertamento del reato 
sarebbe dipeso da una prova contraria -volta a confutare l’innocenza 
dell’imputato- e non piú da una prova diretta della sua esistenza. Il 
dibattito che ne seguí portó il Costituente ad elaborare la formula 
definitiva, sopravvalutando, forse, le argomentazioni dell’indirizzo 
tecnico-giuridico. 
La peculiare formulazione della norma costituzionale ad oggetto, 
non ha mancato di produrre un’elaborata interpretazione dottrinale: 
i primi problemi si posero relativamente al contenuto del principio 
di non colpevolezza, alle sue eventuali differenze con la 
presunzione di innocenza e alla sua maggiore ampiezza sul piano 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  16	  Marzaduri	  E.,	  Considerazioni	  sul	  significato	  dell’art.	  27,	  comma	  2,	  Cost.:	  regola	  di	  trattamento	  e	  regola	  di	  giudizio,	  in	  	  Dinacci	  F.R.	  (a	  cura	  di),	  Processo	  penale	  e	  costituzione,	  Milano,	  2010,	  pag.	  309	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della tutela nei confronti dell’imputato 17 . Ma una tale 
differenziazione appare forzata: dai lavori preparatori la scelta 
lessicale della norma non sembra aver voluto segnare una 
attenuazione nel riconoscimento del principio in essa contenuto, ma 
risulta piuttosto chiaro come sia frutto di un percorso 
compromissorio18, ció dimostrato anche dal fatto che sia durante i 
lavori preparatori, ma anche successivamente si continuó ad usare le 
due formule in maniera equivalente. Inoltre è bene segnalare che 
questo dibattito ha trovato maggior vigore nel periodo 
immediatamente successivo all’entrata in vigore della Carta 
fondamentale, e fomentato soprattutto dall’intento di «riconfermare 
gli assetti normativi in tema di detenzione preventiva ereditati dal 
fascismo»19. Alla luce di ció è possibile affermare che «le due 
formule “innocente” e ”non colpevole” rappresentano due varianti 
semantiche di un identico concetto e che esse rappresentano solo il 
frutto di matrici storico-culturali differenti e di mere opzioni 
lessicali contingenti»20. 
Ma osservando la lettera della norma, di fatto, questa non individua 
un principio di non colpevolezza, bensí una non considerazione di 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  17	  cfr.	  Grevi	  V.,	  Libertà	  personale	  dell’imputato,	  cit.,	  pag.	  60	  ss;	  Illuminati	  G.,	  	  La	  presunzione	  d’innocenza	  dell’imputato,	  Bologna,	  Zanichelli,	  1979,	  pag.	  45	  ss;	  Paulesu	  P.	  P.,	  La	  presunzione	  di	  non	  colpevolezza	  dell‘imputato,	  Torino,	  2009,	  pag.	  56	  18	  cfr.	  Paulesu	  P.P.,	  cit.,	  pag	  53,	  Marzaduri	  E.,	  cit.,	  pag.	  313	  19	  Garofoli	  V.,	  Presunzione	  d’innocenza	  e	  considerazione	  di	  non	  colpevolezza	  la	  fungibilitá	   delle	   due	   formulazioni,	   in	   Rivista	   italiana	   di	   diritto	   e	   procedura	  penale,	  1998,	  pag.	  1183	  20	  	  Paulesu	  P.	  P.,	  cit.,	  pag.	  59	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colpevolezza. Far coincidere il contenuto della previsione con la 
sola presunzione di innocenza a favore dell’imputato, che 
vieterebbe di conseguenza l’esecuzione della pena prima di una 
condanna sarebbe limitativo: «giá dalla littera legis, difatti, si 
riconosce l’esistenza di un principio piú ampio, volto ad evitare non 
soltanto l’esecuzione anticipata della pena, ma in linea tendenziale 
qualsiasi trattamento dell’imputato che lo porti in qualche modo ad 
essere considerato alla stregua di un soggetto di cui è stata 
riconosciuta definitivamente la colpevolezza»21. 
La norma ad qua individua una regola di giudizio che si esprime 
nella presunzione di innocenza, ma anche una regola di trattamento, 
la non considerazione di colpevolezza sancisce anche ció che non è 
ovvio: l’imputato non puó essere considerato colpevole per tutto il 
corso del procedimento, fino a quando la sua sua responsabilitá 
penale non viene accertata in maniera definitiva, per tutto il corso 
del procedimento un’eventuale restrizione della libertá non puó 
configurarsi come anticipazione della pena, anche in seguito ad una 
condanna se questa è ancora impugnabile o è impugnata in via 
ordinaria e alla quale, di conseguenza, non si potrá dare 
esecuzione 22 . Si delinea, dunque, un processo penale 
garantisticamente concepito a favore dell’imputato, che trova una 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  21	  Marzaduri	  E.,	  cit.,	  pag.	  317	  22	  Ferrua	  P.,	  Presunzione	  di	  non	  colpevolezza	  e	  definitivitá	  della	  condanna,	  in	  Politica	  del	  diritto,	  1991,	  pag.	  511	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sua attuazione e specificazione nella previsione normativa dell’art. 
530 c.p.p.: se all’esito del processo permane il dubbio sul fatto 
l’imputato va considerato non colpevole. 
Ai fini della nostra analisi il principio di non colpevolezza si pone 
come fondamento: configura una tutela a favore dell’imputato nei 
confronti del potere autoritativo dello Stato. Applicando alla lettera 
tale principio si dovrebbe escludere l’ammissibilitá di ogni forma di 
privazione della libertá personale dell’imputato anteriore alla 
sentenza irrevocabile di condanna, ma è la stessa Costituzione che 
all’ultimo comma dell’art. 13 sancisce la legittimitá della custodia 
cautelare preventiva, di conseguenza non si puó che interpretare la 
norma nel senso di un divieto ad anticipare la pena che verrá 
irrogata con la sentenza di condanna definitiva23.  
È peró ovvio che come conseguenza logica si pone un divieto 
all’uso delle misure cautelari come strumenti anticipatori della pena, 
per cui gli interventi legislativi devono prescindere dall’individuare 
la ragione a base di un intervento cautelare nella colpevolezza 
dell’imputato: la libertá personale dell’imputato non puó essere 
sacrificata sulla base di premesse che presuppongano 
l’accertamento della sua colpevolezza. Sta qui, dunque, il cuore 
della regola che consente di superare il denunciato “vuoto dei fini”: 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  23	  Amodio	  E.,	  La	  tutela	  della	  libertà	  personale	  dell'imputato	  nella	  Convenzione	  Europea	  dei	  diritti	  dell'uomo,	  in	  "Rivista	  italiana	  di	  diritto	  e	  procedura	  penale",	  1967,	  pag.	  862	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le restrizioni della libertà personale anteriori alla condanna 
definitiva sono costituzionalmente accettabili a condizione che non 
si risolvano in trattamenti, a carico dell’imputato, conformi ad una 
surrettizia e non consentita presunzione di colpevolezza; qualunque 
scopo del “carcere preventivo” che presupponga l’imputato 
responsabile del fatto addebitatogli, si colloca, pertanto, al di fuori 
del perimetro del costituzionalmente consentito. 
Non si puó, dunque, escludere in toto il ricorso alle misure cautelari, 
risulterebbe infatti impensabile un sistema processual-penalistico 
che non potrebbe avvalersi di tali strumenti, ma piuttosto  per 
mezzo di una lettura combinata dell’art. 13 e dell’art. 27 comma 2 e 
di uno specifico coordinamento tra i principi in essi contenuti 
bisogna individuare le ragioni alla base del ricorso alle misure 
cautelari in un nucleo diverso, che non coincida con la colpevolezza 
dell’imputato e dunque non si prospetti come un’anticipazione della 
pena24. Il limite posto dall’art. 27 comma 2 non sta nell’impedire 
l’applicazione di misure restrittive della libertá personale nei 
confronti dell’imputato, ma nell’evitare che la custodia cautelare sia 
applicata senza un adeguato supporto cognitivo e per perseguire 
finalitá esclusivamente sanzionatorie25. Secondo questa lettura la 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  24	  Grevi	  V.,	  Libertà	  personale	  dell’imputato,	  cit.,	  pag.	  36	  ss	  25	  Paulesu	  P.	  P.,	  cit.,	  pag.	  69	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libertá dell’individuo puó essere conculcata solo in vista di esigenze 
strumentali al processo. 
 Le limitazioni alla libertà personale ante iudicatum potranno essere 
contemplate “unicamente in vista della soddisfazione di esigenze di 
carattere cautelare o strettamente inerenti al processo”26: è cosi che 
si esprime la Corte costituzionale nella sentenza 64/1970. 
Nonostante tale espressione sembra molto chiara, non si puó 
affermare che la posizione della Corte, sull’argomento, sia stata 
univoca27, anzi l’uso di formule ambigue in diverse sentenze degli 
anni ’70, tra cui la giá citata sent 64/1970, la sent. 88/1976 e la sent. 
1/1980, lasciano spazio ad una finalizzazione anche 
extraprocessuale della custodia cautelare, lo stesso uso della 
preposizione disgiuntiva (esigenze di carattere cautelare “o“ 
strettamente inerenti al processo) ha posto problemi di chiarezza, 
da una parte poteva essere inteso come riconoscimento di una 
pluralitá di funzioni, dall’altra poteva implicare una semplice 
endiadi28. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  26	  C.	  Cost.,	  Sentenza	  4	  maggio	  1970	  n.	  64	  27	  cfr.	   Illuminati	   G.,	   Una	   discutibile	   interpretazione	   della	   presunzione	   di	   non	  colpevolezza:	   la	   recente	   riforma	   della	   libertá	   provvisoria	   davanti	   la	   Corte	  Costituzionale,	   in	  Giurisprudenza	  Costituzionale,	  1976,	  pag.	  1665;	  Conso,	  G.,	  La	  libertá	  provvisoria	  a	  confronto	  con	  le	  esigenze	  di	  tutela	  della	  collettivitá	  ovvero	  la	  “legge	  reale”	  tra	  politica	  e	  diritto,	  in	  Giurisprudenza	  costituzionale,	  1980,	  pag.	  470	  28	  Chiavario	  M.,	  Profili	  di	  disciplina	  della	   libertá	  personale	  nell’Italia	  degli	   anni	  Settanta,	  in	  La	  libertá	  personale,	  Elia	  L.,	  Chiavario,	  M.,	  (a	  cura	  di),	  Torino,	  1977,	  pag.	  230	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Tradizionalmente la dottrina processualistica distingue due diversi 
gruppi di funzioni della custodia cautelare; scopi sostanziali e scopi 
processuali.  
Ai primi appartengono lo scopo intimidatorio e di tutela dell’ordine 
sociale: in questi casi la custodia cautelare avrebbe lo scopo di 
impedire, in conseguenza della particolare gravitá del delitto, della 
pericolositá del presunto reo, dell’allarme sociale destato dal 
crimine, che altri atti antisociali vengano compiuti o dall’indiziato o 
contro questi.  
Nei secondi si annoverano invece lo scopo di veritá, di giustizia e di 
cautela del risultato del processo29. 
Per quel che riguarda il primo gruppo si pongono fondati problemi 
di costituzionalitá in relazione al principio contenuto nell’art. 27 
comma 2. In questi casi, infatti, la misura cautelare uscirebbe 
dall’ambito processuale per svolgere un compito identico a quello 
della pena vera e propria30, ma alla luce di quanto detto, il principio 
di non colpevolezza non puó che condurre al ripudio di una idea che 
attribuisce una funzione di prevenzione speciale -funzione tipica 
della pena- agli strumenti cautelari limitatori della libertá personale. 
Diversamente gli scopi processuali si pongono su un piano proprio 
degli strumenti cautelari, prospettando una relazione di necessaria 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  29	  Fortuna	  E.,	  Riflessioni	  sulla	  libertá	  personale	  dell’imputato	  alla	  luce	  del	  principio	  di	  non	  colpevolezza,	  in	  Rivista	  penale,	  1972,	  pag.	  1020	  ss	  30	  Illuminati	  G.,	  	  La	  presunzione,	  cit.,	  pag.	  42	  ss	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esistenza ai fini della realizzazione del processo stesso, garantendo 
il raggiungimento delle sue finalitá. 
La custodia dell’imputato in quest’ottica assume una doppia 
funzione: assicurare lo svolgimento del processo e il 
raggiungimento del suo risultato, un doppio profilo dunque, il primo 
si manifesta sul campo probatorio, il secondo è invece relativo 
all’esecuzione della pena eventualmente irrogata al termine della 
fase processuale. 
Relativamente al primo si pone il problema se sia costituzionale una 
restrizione della libertá personale volta a  porre il giudice nelle 
condizioni migliori per l’accertamento dei fatti, evitando 
comportamenti elusivi dell’imputato. Infatti la custodia cautelare 
non solo mantiene l’imputato a completa disposizione dell’Autoritá 
Giudiziaria per gli scopi istruttori, ma evita anche il cosiddetto 
inquinamento delle prove da parte dell’imputato.  
Particolari problemi di legittimitá non pone il primo profilo, in 
quanto la presenza dell’imputato è necessaria per lo svolgimento di 
determinate attivitá istruttorie e una sua fuga potrebbe impedire 
l’accertamento dei fatti: l’esigenza di cautela probatoria deve 
fondarsi sulla prognosi circa la sussistenza di un rapporto causa ed 
effetto tra libertá dell’indagato e difficoltá di assicurare il materiale 
probatorio al processo. Non di meno è necessario tenere in 
considerazione che la custodia in vinculis comporta una 
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compressione del diritto di difesa dell’imputato, per cui sta all’AG 
effettuare un contemperamento fra gli interessi in gioco e 
individuare quello prevalente. «Le eventuali perplessitá di ordine 
costituzionale sollevate dalla finalitá cautelare in esame 
riguarderebbero solo una sua possibile strumentalizzazione 
confessoria»31: la custodia cautelare non puó essere utilizzata per 
convincere l’imputato ad autoincriminarsi o ad accusare altri per 
mezzo della promessa di baratto tra confessione e scarcerazione.  
Discorso piú complicato si sviluppa sul secondo profilo. Difatti 
questo sembrerebbe presupporre la colpevolezza dell’imputato, il 
quale per evitare la condanna proceda ad intralciare l’acquisizione 
delle prove o a falsarne la genuinitá. Pur tuttavia questa é 
un’interpretazione troppo rigida, infatti non si puó escludere che 
anche un imputato non colpevole possa indursi a manipolare le 
prove paventando l’idea di rimanere vittima di un errore giudiziario. 
Non si configura quindi incostituzionale un ricorso alla custodia 
cautelare laddove si presentino situazioni istruttorie che per i loro 
caratteri procedimentali richiedono la necessitá di evitare qualunque 
interferenza da parte dell’imputato. 
L’ultima finalitá da analizzare è quella relativa all’esecuzione della 
pena, laddove viene in risalto il pericolo che l’imputato si sottragga 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  31	  Paulesu	  P.	  P.,	  cit.,	  pag.	  126	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ad una eventuale condanna conclusiva dell’accertamento 
processuale. 
Una carcerazione preventiva motivata dall’interesse dell’imputato 
colpevole di sottrarsi alla futura pena sarebbe lesiva del comma 2 
dell’art. 27, in quanto la misura si configura come un’anticipazione 
della situazione conseguente al passaggio in giudicato della 
sentenza quando ancora non si puó sapere né se la colpevolezza 
verrá accertata, né se verrá irrogata una pena, in quest’ottica sembra 
inconciliabile lo spirito del principio di non colpevolezza. 
Bisogna dunque analizzare la situazione da un’altra ottica: il 
pericolo si prospetta in quanto non potendo escludere allo stato 
degli atti la colpevolezza, sussistendo anche sufficienti indizi 
relativi al pericolo di fuga, si vuole garantire il risultato del processo 
anche nel caso piú sfavorevole per il giudicando 32 , non 
dimenticando che anche un soggetto innocente possa essere tentato 
di darsi alla fuga per sottrarsi ad una pena ingiusta. 
 
 
1.4 La libertá personale nelle fonti sovranazionali 
 
Per completare il quadro di analisi sul principio di libertà personale, 
é necessario seppur brevemente e senza pretese di approfondimento 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  32	  Grevi	  V.,	  Libertá	  personale	  dell’imputato,	  cit.,	  pag.	  59ss	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soffermarsi sulle fonti sovranazionali che riconoscono tale 
fondamentale diritto. In particolar modo si tratta di due diverse 
fonti, la Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti 
dell’uomo e delle libertà fondamentali, (Cedu) e il Patto 
internazionale dei diritti civili e politici.  
La Cedu é un trattato internazionale redatto in seno al Consiglio 
d’Europa, ratificato da tutti e 47 gli stati membri, e in vigore in 
Italia dal 10 Ottobre 1955, e per il cui rispetto é stato istituito un 
apposito organo giurisdizionale, la Corte Europea dei diritti 
dell’uomo33. 
La Convenzione come si puó evincere dal tenore letterale dell’art. 1, 
si caratterizza per l’accentuata aspirazione a garantire un’effettiva 
protezione dei diritti umani, la cui titolarità spetta direttamente 
all’individuo, legittimato a pretenderne la tutela giuridica da parte 
dello Stato.  
In particolare l’art. 5 § 1 della Convenzione, nel sancire il diritto di 
ogni persona “alla libertà e alla sicurezza” si prefigge lo scopo di 
proteggere la libertà personale intesa nell’accezione classica di 
libertà fisica della persona34.  
Un’altra dottrina, ritiene, peraltro, che tale previsione, nel riferirsi 
sia alla libertà che alla sicurezza, costruisce il concetto di libertà 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  33	  cfr.	  Amodio,	  cit.,	  pag.	  842	  34	  Ubertis	  G.,	  Principi	  di	  procedura	  penale	  europea.	  Le	  regole	  del	  giusto	  processo,	  Milano,	  2009,	  pag.	  97	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personale in modo ampio, assicurando una completa tutela della 
persona umana, comprendendo, dunque, anche diritti diversi da 
quelli più tipicamente concernenti l’imputato, in questa prospettiva 
coincide con il contenuto dell’art. 2 della nostra Costituzione.  
All’affermazione del principio generale fa seguito un elenco 
tassativo di ipotesi derogatorie, ipotesi nelle quali é consentita la 
privazione della libertà personale, tra queste  anche la custodia in 
carcere dell’indiziato di reato in attesa di giudizio.  
La disposizione contenuta nell’art. 5 § 1 lett. c) non brilla certo per 
chiarezza e può dar luogo a seri dubbi interpretativi. Nondimeno, 
un’apprezzabile chiave di lettura è fornita dallo stesso art. 5 § 3. Il 
combinato disposto che ne risulta permette, infatti, di affermare che 
la previsione legittimi solo la custodia cautelare di chi è sospettato 
di aver commesso un delitto e deve essere condotto dinanzi 
all’organo giurisdizionale per essere giudicato, con conseguente 
esclusione delle misure di prevenzione ante delictum. Al fine di 
garantire ulteriormente l’individuo, l’art. 5 Cedu introduce una 
riserva di legge, prescrivendo, quale condizione necessaria a 
legittimare l’eventuale privazione di tale libertà, che essa sia 
disposta “nei modi previsti dalla legge”, ossia dal diritto interno, 
purché quest’ultimo risulti conforme alla Cedu. La privazione della 
libertà personale nei casi autorizzati dalla normativa pattizia postula 
comunque il rispetto di una serie di garanzie a tutela di chi ne 
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subisca gli effetti, in modo da consentirgli di far valere il proprio 
diritto di libertà attraverso un eventuale controllo del 
provvedimento assunto nei suoi confronti. Nell’ambito di tali 
garanzie si colloca, innanzitutto, il diritto alla conoscenza dei motivi 
per i quali si dovesse verificare la privazione della libertà: pertanto, 
ai sensi dell’art. 5 § 2 C.e.d.u., «ogni persona arrestata deve essere 
informata al più presto e in una lingua a lei comprensibile, dei 
motivi dell’arresto e di ogni accusa formulata a suo carico». Al 
paragrafo successivo della disposizione è, in primis, sancito il diritto 
del soggetto sottoposto a custodia cautelare ad esser tradotto al più 
presto dinanzi all’autorità giudiziaria e successivamente quello ad 
essere giudicato entro un termine ragionevole o ad essere posto in 
libertà durante la procedura. La tutela della libertà personale viene, 
altresì, assicurata attraverso la previsione, inserita nel § 4 della 
disposizione qui esaminata, del diritto del soggetto in stato di 
arresto o detenzione di adire un tribunale al fine di far accertare, 
entro termini brevi, la legalità della detenzione e di ottenere, 
nell’ipotesi in cui la stessa sia illegale, la liberazione. Affinché il 
diritto individuato nel § 4 sia effettivamente garantito, il 
procedimento instaurato mediante ricorso deve essere rispettoso 
dell’equo processo (diritto espressamente sancito dall’art. 6 della 
Convenzione), almeno nelle sue linee essenziali, con particolare 
riferimento all’osservanza del contraddittorio e della parità delle 
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armi. L’ultimo paragrafo di cui si compone l’art. 5 C.e.d.u. 
riconosce, infine, il diritto alla riparazione per l’illegittima 
privazione della libertà personale: chiunque sia stato “vittima di 
arresto o di detenzione in violazione a una delle disposizioni di 
questo articolo” ha infatti diritto, nei confronti dello Stato 
inadempiente, ad una riparazione del pregiudizio subito.  
Per quanto riguarda invece il Patto internazionale sui diritti civili e 
politici -trattato elaborato in seno alle Nazioni Unite e entrato in 
vigore il 23 Marzo 1976- contiene diverse norme riconducibili alla 
tutela della libertà personale. La piú rilevante é la norma contenuta 
nell’art. 9, il quale esplicitamente riconosce il diritto alla libertá 
personale, insieme a quello alla sicurezza della persona. Seguono, 
poi, una serie di disposizioni che ammettono la possibilitá di privare 
della libertà prima della celebrazione del giudizio, ma circondando 
tale previsione di una serie di garanzie a favore del soggetto 
destinatario di tali misure: il suo diritto ad essere informato dei 
motivi dell’arresto e di ogni accusa mossa a suo carico, ad essere 
tradotto al più presto dinanzi all’autorità competente ex lege, ad 
essere giudicato entro un termine ragionevole o rilasciato, nonché il 
diritto ad ottenere un controllo sulla legalità del provvedimento 
restrittivo subíto e, nel caso ne sia accertata l’illegalità, il diritto 
all’immediata liberazione e ad un indennizzo di natura patrimoniale.  
Tuttavia l’art. 9 del Patto internazionale non specifica le ipotesi 
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nelle quali l’arresto o la detenzione risultino legittime, ma si limita a 
prevedere che «nessuno può esser privato della propria libertà, se 
non per i motivi e secondo la procedura previsti dalla legge». Può 
sostenersi che il Patto internazionale riconosca la legittimità della 
detenzione “provvisoria” ante iudicatum, laddove prevede il diritto 
a ricorrere ad un tribunale affinché decida senza indugio sulla 
legalità dell’arresto, e sembra distinguerla nettamente e 
qualitativamente dalla sanzione penale legittimamente applicata 
all’esito del processo. Del resto, l’art. 10 § 2 lett. a) indica che gli 
imputati, tranne casi eccezionali, devono essere separati dai 
condannati e sottoposti ad un trattamento diverso, consono alla loro 
condizione di persone non condannate. Inoltre il Patto sui diritti 
civili e politici sancisce, negli stessi limiti e con gli stessi riferimenti 
individuati nella Cedu., la “presunzione di innocenza”, all’art. 14 § 
2, infatti, si afferma il diritto di ogni individuo accusato di un reato 
di essere presunto innocente sino a che la sua colpevolezza non sia 
stata provata legalmente. 
In entrambe le Carte internazionali, dunque, emerge il rilievo 
fondamentale del diritto alla libertà personale, la “presunzione di 
innocenza” ed una sostanziale avversità nei confronti della custodia 
cautelare strumentalmente intesa, oltre alla necessità di distinguere 
nettamente il colpevole dall’imputato. Le fonti internazionali hanno 
una formidabile valenza, indicando garanzie che hanno una diretta – 
	   41	  
e sempre maggiore – rilevanza nella disciplina positiva che riguarda 
la libertà personale e condizionano inevitabilmente le scelte del 
legislatore nella specifica materia. 
Da tempo, inoltre, la libertà personale trova tutela a livello 
comunitario, anche se, dapprima, in modo indiretto, ossia per il 
tramite della previsione dell’obbligo, per l’Unione europea, di 
rispettare i diritti fondamentali garantiti dalla Cedu e risultanti dalle 
tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri35.  
Con la proclamazione ufficiale a Nizza della Carta dei diritti 
fondamentali dell’Unione Europea, nel dicembre del 2000, è stata 
esplicitamente riconosciuta la titolarità, in capo a ciascun individuo, 
del diritto alla libertà e alla sicurezza (art. 6). La Carta di Nizza, 
tuttavia, pur essendo stata sempre un punto di riferimento essenziale 
per l’attività delle istituzioni comunitarie e dei giudici europei, per 
un lungo periodo ha assunto una mera rilevanza politica. L’obiettivo 
di attribuirle efficacia giuridica, inizialmente perseguito attraverso 
l’inserimento del testo della Carta nella Parte II della Costituzione 
europea, la quale, come è noto, non è entrata in vigore, a causa della 
mancata ratifica di Francia e Paesi Bassi, è stato raggiunto mediante 
il Trattato di Lisbona, che rende giuridicamente vincolanti i principi 
in essa contenuti. Nel modificare il testo dell’art. 6 TUE, il Trattato 
di Lisbona afferma, infatti, da un lato, che «l’Unione riconosce i 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  35	  Così	  disponeva	  l’art.	  6	  §	  2	  TUE	  attualmente	  modificato	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diritti, le libertà e i principi sanciti nella Carta dei diritti 
fondamentali dell’Unione europea del 7 dicembre 2000, adottata il 
12 dicembre 2007 a Strasburgo», attribuendo alla stessa il valore 
giuridico dei trattati, e dall’altro lato, che «l’Unione aderisce alla 
Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e 

















	   43	  
CAPITOLO II 
 
IL CODICE DI PROCEDURA PENALE DEL 1988 
E LA DISCIPLINA CODICISTICA DELLE 
MISURE CAUTELARI PENALI 
2.1 Il Codice Rocco, la Carta Costituzionale e i primi tentativi di riforma del 
sistema processualistico dopo la caduta del Fascismo. 2.2 La legge delega del 
1974 e il progetto preliminare del 1978. 2.3 Le novitá apportate dalla legge 
delega n. 81 del 1987 al sistema processual-penalistico italiano alla luce 
dell’inviolabilitá della libertá personale. 2.4 Dalla legge delega del 1987 al 
vigente codice di procedura penale. 2.5 Il libro IV del codice di procedura 




2.1  Il Codice Rocco, la Carta Costituzionale e i primi 
tentativi di riforma dopo la caduta del fascismo 
 
ll codice di procedura penale del 1930, conosciuto come codice 
Rocco, dal nome dell’allora Ministro guardasigilli, Alfredo Rocco,  
era permeato da un’impronta di matrice autoritaria, frutto di un 
regime totalitario, il Fascismo. Basato su un sistema 
processualistico di tipo misto ma fortemente piú orientato al sistema 
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inquisitorio, soprattutto nella fase predibattimentale, lasciava poco 
spazio all’attivitá della difesa a favore delle figure del giudice 
istruttore e del pubblico ministero, era a queste due figure, infatti, 
attribuita l’iniziativa processuale e probatoria; un sistema nel quale 
la premessa era la preminente tutela dell’interesse pubblico, dove la  
fase dibattimentale meramente formale era fondata prevalentemente 
sul mero riscontro delle prove acquisite in quella precedente e, 
quindi, del tutto inidonea a un'effettiva tutela dell'imputato, la cui 
posizione nel giudizio risultava largamente svantaggiata.  
Per quel che riguarda gli strumenti di coercizione personale, 
l’impianto del codice Rocco era ispirato al loro massimo 
potenziamento, le “libertá” divenivano un valore residuale qualora 
non erano funzionali al perseguimento della preminente tutela 
dell’interesse pubblico36. Ampi erano i poteri discrezionali esercitati 
dagli organi amministrativi cui era concesso apportare restrizioni a 
tali libertá, si pensi che al pubblico ministero era attribuito il potere 
di limitare la libertá personale dell’imputato durante l’istruzione 
sommaria come se lui stesso fosse il giudice. 
Il sistema allora vigente prevedeva da una parte ipotesi di esercizio 
di un potere di cattura obbligatoria basato su presunzioni legali di 
pericolosità sociale strettamente legate al reato commesso, 
dall’altra, nelle ipotesi di cattura facoltativa, lasciava una vastissima 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  36	  Amato	  G.,	  cit.,	  pag.	  270	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discrezionalità al magistrato cui spettava irrogare la misura, per via 
della genericità delle previsioni normative relative alla gravità del 
fatto e alla personalità dell’imputato.37  
Con la caduta del regime fascista e soprattutto con l’entrata in 
vigore della Costituzione fu preminente la necessitá di superare il 
carattere inquisitorio del sistema processualistico vigente e di dare il 
giusto spazio ai principi fondamentali costituzionalmente sanciti. 
A voler essere precisi, il problema di una revisione integrale del 
processo penale si era posto giá da tempo: nel 1945, quando ancora 
parte del territorio nazionale soggiaceva all’occupazione delle forze 
nazifasciste, il governo di unitá nazionale con decreto firmato dal 
Guardasigilli Tupini, aveva istituito una commissione volta a 
studiare le necessarie riforme da apportare al codice Rocco. Fin da 
subito in commissione la scelta per orientare i lavori si articoló sul 
ritorno al vecchio codice del 1913 o sulla riforma del codice allora 
vigente eliminandone i caratteri propri del fascismo; le difficoltá 
che si prospettavano nel riportare in auge un codice abbandonato da 
ormai un trentennio fecero optare per la seconda via, prospettando 
addirittura, una seconda fase di lavori che sarebbe seguita alla 
rielaborazione del codice Rocco, volta ad elaborare un nuovo codice 
seguendo le linee di quello del 1913. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  37	  Buonfardieci	  M	  C.,	  et	  alii,	  Provvedimenti	  cautelari	  nel	  processo:	  civile,	  amministrativo,	  penale,	  amministrativo-­‐contabile,	  tributario,	  Rimini,	  2008,	  pag.	  604	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L’entrata in vigore della Carta costituzionale  pose l’esigenza di un 
nuovo riesame di ció che giá in commissione era stato elaborato per 
un coordinamento con i principi sanciti a livello costituzionale, si 
giunse cosí ad un testo definitivo di modifiche al codice allora 
vigente solo nell’Agosto del 1949, ma tale lavoro non ebbe alcun 
seguito in conseguenza del venir meno dell’interesse da parte del 
Governo per la riforma del processo penale.  
Solo dal 1952 il percorso riformatorio del codice vide nuova luce, il 
primo tentativo fu posto in essere da un gruppo di parlamentari che 
riproposero quasi integralmente il progetto della Commissione 
ministeriale del 1949. Questa iniziativa fu da stimolo per il 
Governo, che per tramite del Guardasigilli Zoli, presentó un disegno 
di legge avente sempre uno spirito modificatorio del codice, pur 
tuttavia anche questa iniziativa non portó a nulla di concreto;  
nell’Agosto dell’anno seguente, il Ministro di Grazie e giustizia, De 
Pietro, presentó un ulteriore disegno di legge il quale finalmente 
portó all’emanazione della legge 18 giugno 1955, n. 517, che seppur 
non fu la prima legge di riforma del codice Rocco, fu «per incidenza 
contenutistica e metodologica la piú importante delle riforme 
novellistiche che hanno propiziato l’estenuante protarsi del codice 
del 1930»38. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  38	  Conso	  G.,	  Precedenti	  storici	  ed	  iter	  della	  legge	  n.	  108	  del	  1974,	  in	  	  Conso	  G.,	  Grevi	  V,.	  Neppi	  Modona	  G.,	  Il	  nuovo	  codice	  di	  procedura	  penale,	  Padova,	  Cedam,	  1989,	  vol	  I,	  pag.	  5	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Seppur la seconda e la terza legislatura si caratterizzarono per gli 
interventi riformatori sul giá esistente codice, non mancó comunque 
il dialogo sull’esigenza di una riforma totale, i cui lavori, dopo il 
lungo periodo di oblio, vennero rilanciati negli anni ’60.  
Nel 1962 fu istituita una nuova commissione presieduta da 
Carnelutti, la quale ispiró il suo lavoro al sistema angloamericano, 
ma le novitá prospettate erano tali che suscitarono critiche violente 
ancor prima della divulgazione del progetto.  
Nel 1963, su iniziativa del Ministro Guardasigilli Bosco, per la 
prima volta il Governo espresse la volontá di formare un nuovo 
codice di procedura penale, seppure questa volontá risiedeva in 
quella piú ampia di riforma di tutti e quattro i codici fondamentali. 
Il progetto, a causa anche della sua complessitá, non vide mai un 
seguito, ma va ricordato in quanto per la prima volta si prospettó la 
soluzione della delega legislativa al Governo, con determinazione 
dei principi e criteri direttivi da parte del Parlamento. Tale soluzione 
fu, infatti, ripresa dal successivo Governo Moro, il quale optó peró 
per quattro diverse deleghe una per ogni codice, dando prioritá al 
codice di procedura penale per la pressante esigenza di 
rinnovamento. La legge delega effettivamente si trasformó in un 
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testo che approdó anche in Parlamento, ma, superando due diverse 
legislature e subendo numerose modifiche, non vide mai la luce.39 
 
 
2.2 La legge delega del 1974 e il fallimento del progetto 
preliminare del 1978 
 
Il progetto di riforma non venne comunque abbandonato, durante la 
VI legislatura si giunse finalmente all’approvazione della legge 
delega per l’emanazione del nuovo codice di procedura penale. 
L’iter prese avvio, il 5 Ottobre 1972, grazie ad un disegno di legge 
del Ministro Gonella, il cui contenuto relativamente ai criteri e alle 
direttive riprendeva pedissequamente quanto giá contenuto nel testo 
decaduto alla fine della precedente legislatura. Il disegno fu affidato 
alla Commissione Giustizia che ne concluse l’esame nel Dicembre 
non senza rilevanti modifiche, un’altra serie di emendamenti fu 
approvata in Assemblea dando vita al testo definitivo che si tradusse 
nella legge 3 Aprile 1974, n 108. 
La legge prevedeva al primo comma dell’art. 1 che la delega 
dovesse essere esercitata entro i due anni successivi alla sua entrata 
in vigore. Di conseguenza nell’Ottobre del 1974, il Governo istituí 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  39	  cfr.	  Conso	  G.,	  Precedenti	  storici,	  cit.,	  pag.	  12	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una commisione, presieduta da Gian Domenico Pisapia, affidandole 
l’incarico di redigere il testo del nuovo codice.  
Al termine dei due anni previsti dalla legge delega, la commissione 
non aveva ancora ultimato un testo, si ricorse cosí ad una proroga, 
in veritá ció avvenne per tre volte, ma nonostante questo non si puó 
affermare che i lavori della commissione furono fruttuosi: «il 
progressivo crescere del tempo a disposizione, lungi dal giovare, 
aveva via via, e sempre di piú, compromesso le sorti della delega, 
soprattutto per il profondo mutare delle condizioni socio-politiche 
ed il diffondersi di gravissime forme di criminalitá»40. 
Nel 1979 si decise cosí di superare la stagnazione che era 
conseguita alla legge delega del 1974, chiuso questo capitolo, si 
optó per la proposizione di un nuovo disegno di legge che desse 
avvio ad un nuovo percorso di formazione del codice di procedura 
penale. Il 31 Ottobre 1979, giorno della scadenza dell’ultima 
proroga concessa alla Commissione Pisapia, il Ministro Morlino 
presentó alla Camera il disegno di legge n. 845 dell’VIII legislatura, 
il quale all’art. 1 espressamente richiamava la delega di cui alla 
legge 1 Agosto 1978, e quindi gli stessi principi e criteti direttivi del 
precedente tentativo di formazione di un nuovo codice, ma 
preannunciando la presentazione di significativi emendamenti da 
parte del Governo: la volontá era dunque di non cestinare 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  40	  Conso	  G.,	  Precedenti	  storici,	  cit.,	  pag.	  74	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totalmente il lavoro fino ad allora svolto, ma rivederne alcuni punti, 
in particolare due erano i maggiori inconvenienti del disegno di 
legge del 1974, la presenza della figura del giudice istruttore e 
l’utilizzo del dibattimento in ogni giudizio41. 
Gli emendamenti –quaranta- furono di fatto presentati dal Ministro 
nella seduta del 21 Febbraio 1980. Su queste nuove basi il dibattito 
in Parlamento portó alla nomina di un Comitato ristretto i cui lavori 
durarono fino al giugno 1982. 
Nel frattempo il nuovo Ministro di Grazia e giustizia Sarti, stipuló 
una Convenzione con l’Universitá di Firenze con l’obiettivo di 
valutare indicazioni e proposte di ristrutturazione della legge delega 
del 1974, alla luce del disegno di legge 845 e dei successivi 
emendamenti. Il lavoro dei treantasei esperti chiamati a partecipare 
alle ricerche si concluse nel Giugno del 1982, e portó a quattro 
diversi rapporti a cui si aggiunsero una serie di pareri specifici su 
particolari punti della disciplina processualistica.  
Sempre nel Giugno del 1982 i lavori vennero riaffidati alla 
Commissione Giustizia della Camera che analizzó il testo elaborato 
dal Comitato ristretto, nei confronti del quale furono presentati e 
approvati nuovi emendamenti.  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  41	  Conso	  G.,	  Dal	  codice	  del	  1930	  al	  codice	  del	  1988,	  in	  Conso	  G.,	  Grevi	  V.,	  Prolegomeni	  	  a	  un	  commentario	  breve	  al	  nuovo	  codice	  di	  procedura	  penale,	  Padova,	  1990	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Data la sostanziale diversitá tra il testo approvato dalla 
Commissione Giustizia e quello originario della delega del 1974 il 
nuovo Ministro di Grazia e giustizia ritenne necessario costituire nel 
Marzo 1983 una Commissione ministeriale per l’analisi delle 
innovazioni apportate, al fine di fornire contributi al Governo per 
l’ulteriore elaborazione del testo stesso, commissione presieduta da 
Gian Giacomo Pisapia. 
Pur tuttavia anche questo tentativo fu reso vano dalla fine dell’VIII 
legislatura, furono sciolte le camere e si andó a nuove elezioni. 
Formato il nuovo Governo i lavori proseguirono peró senza 
incertezza alcuna: fu presentato lo stesso testo precedentemente 
approvato dalla Commissione Giustizia, con tre diverse proposte di 
iniziativa parlamentare ed un disegno di legge di iniziativa 
ministeriale. Nonché il Guardasigilli ricostituí la commissione 
ministeriale avente sempre come presidente Gian Domenico 
Pisapia. 
Ottenuti i pareri favorevoli della Commissione Bilancio e Affari 
Costituzionali nel Maggio 1984 cominció l’esame del testo presso la 
Camera dei deputati, in seguito alla navette tra le due camere, 
finalmente il 16 Febbraio 1987 fu promulgata la legge n. 81, la 
quale ha conferito al Governo una pluralitá di deleghe, tra le quali 
all’art. 1 la delega ad emanare il nuovo codice di procedura 
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2.3  Le novitá apportate dalla legge delega n. 81 del 
1987 al sistema processual-penalistico italiano alla 
luce dell’inviolabilitá della libertá personale 
 
Il decennio di lavori parlamentari che è intercorso prima di giungere 
all’emanazione della legge delega n. 81, fu un vero e proprio 
processo di maturazione culturale, che grazie alla convergenza tra le 
posizioni della cultura giuridica e l’iniziativa politica, portó al 
superamento dei limiti della legge delega del 1974. Quest’ultima 
infatti promuovendo un sistema processuale di tipo accusatorio 
rimaneva di fatto legata a strutture tipiche del sistema processuale 
del 1930. Il problema primario era sicuramente la previsione della 
figura del giudice istruttore,  figura cardine del sistema inquisitorio, 
al quale era attribuito il compito di raccogliere e formare le prove 
prima del dibattimento, dunque la sua presenza condizionava 
inevitabilmente la fase dibattimentale, considerata nell’ottica di un 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  42	  cfr.	  Conso	  G.,	  L’iter	  della	  legge	  n.	  81	  del	  1987,	  in	  Conso	  G.,	  Grevi	  V,.	  Neppi	  Modona	  G.,,	  cit.,	  vol	  II,	  pag.	  6	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sistema di tipo accusatorio, momento centrale ed esclusivo per la 
formazione della prova.  
La legge delega del 1987 con le direttive nn. 37, 40, 44, 48 ha 
ridisegnato la fase anteriore al dibattimento: è stata eliminata la 
figura del giudice istruttore e riconosciuto, come sede ordinaria per 
la raccolta delle prove, il dibattimento. Resistendo ad una soluzione 
di compromesso, la nuova delega, abolisce qualunque forma di 
istruttoria, prevedendo una fase di indagini preliminari intesa come 
fase di attivitá investigative condotte dal pubblico ministero, attivitá 
inidonee a sfociare nell’acquisizione della prova, ma dirette alla 
raccolta degli elementi necessari per l’eventuale esercizio 
dell’azione penale (art 2 n 37). Solo il pubblico ministero puó 
svolgere indagini prima del dibattimento, ma non agisce piú in 
totale libertá nella sua attivitá investigativa bensí è sottoposto a 
controlli giurisdizionali ogni qualvolta la sua attivitá potrebbe 
incidere su diritti costituzionali dell’indiziato. «Il pubblico 
ministero viene ad assumere la fisionomia di un organo di inchiesta 
e di accusa, titolare dei poteri di investigazione e di accertamento 
strumentali all’esercizio dell’azione penale, ma ormai sprovvisto, di 
regola, dei poteri tipici degli organi giurisdizionali»43.  
Allo stesso tempo un ruolo di rilievo è riconosciuto alla difesa 
durante la fase delle indagini preliminari, laddove si prevede il 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  43	  G.	  Conso,	  V.	  Grevi,	  G.	  Neppi	  Modona,	  cit.,	  vol	  III,	  pag.	  20	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diritto ad assistere ad alcuni atti tipici (direttiva n 38), seppur si 
tratta di atti non utilizzabili normalmente come prova in sede di 
giudizio la figura della difesa ha una funzione di controllo e 
garanzia sulla correttezza dell’operato del pubblico ministero. 
Si puó finalmente parlare di un processo di parti, in cui il pubblico 
ministero e le parti private, in egual modo, hanno il diritto di 
chiedere e ottenere l’ammissione dei mezzi di prova, di regola ció 
avviene in giudizio, ma per mezzo dell’istituto dell’incidente 
probatorio (art 2 n 40), in specifici casi ammessi dalla legge, è 
possibile anche una formazione anticipata della prova, in presenza 
di un giudice terzo che assicuri la formazione della prova nel 
contraddittorio tra le parti: eliminata infatti la figura del giudice 
istruttore, il giudice acquisisce, nella fase precedente all’azione 
penale, una funzione di controllo e garanzia, verifica, infatti, 
l’operato del pubblico ministero e assicura il rispetto dei diritti della 
persona dell’accusato44. 
La seconda innovazione portata dalla legge delega del 1987 è la 
previsione di riti alternativi a quello imperniato sul dibattimento 
(direttive nn 45 e 53), riti che per loro natura consentono in 
presenza di determinati caratteri la possibilitá di saltare la fase 
dibattimentale evitando un ingolfamento dell’intero sistema 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  44	  si	  veda	  per	  un’approfondimento	  della	  figura	  del	  giudice	  nella	  fase	  predibattimentale	  Ruggieri	  F.,	  	  La	  giurisdizione	  di	  garanzia	  nelle	  indagini	  preliminari,	  Milano,	  1996,	  pag.	  6ss	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giudiziale, accellerando i tempi del dibattimento. Questi riti trovano 
spazio all’interno di un sistema accusatorio laddove vengono 
ricondotti ad un processo di parti, difatti sono quest’ultime che 
possono proporre il ricorso ad un rito alternativo, in nessun caso 
puó essere imposto dal giudice.  
Nel quadro della delega del 1987, il capitolo che presenta 
un’organicitá piú sviluppata è quello relativo alla libertá personale, 
in particolare al settore delle misure cautelari, il quale si presenta 
come un vero è proprio sottosistema normativo (direttive nn. 59-65) 
frutto dell’approfondita discussione che si perpetuava ormai da un 
ventennio. 
La legge delega individua le linee direttrici, i capisaldi della 
normativa che non mancano di presentare caratteri fortemente 
innovativi. 
In primo luogo si sottrae al pubblico ministero la titolaritá dei poteri 
di restrizione della libertá personale, in linea col contenuto dell’art. 
13 della carta costituzionale la legge delega individua l’autoritá 
giudiziaria legittimata ad adottare qualunque misura restrittiva della 
libertá personale, di regola, soltanto nel giudice; al pm è attribuito il 
potere-dovere di richiedere l’applicazione delle misure coercitive 
con l’onere di presentare al giudice gli elementi sui quali tale 
richiesta si fonda (direttiva n. 59). 
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Sempre nella direttiva n. 59, la legge delega definisce i criteri di 
indirizzo per la scelta delle misure da disporre, difatti, la legge 
delega abbandona ogni automatismo collegato alla natura o alla 
gravitá dell’imputazione, rimettendo la scelta all’esercizio del 
potere di discrezionalitá del giudice,  discrezionalitá vincolata dai 
criteri fissati dalla legge. 
In primo luogo è enunciato il principio di gradualitá, il quale è 
espresso per mezzo della previsione di una pluralitá di misure 
coercitive di intensitá progressiva, in secondo luogo come suo 
corollario, il legislatore delegato individua, il principio di 
adeguatezza e il principio di proporzionalitá. La direttiva inoltre 
prevede nell’ottica di ridimensionare il ricorso a misure limitative 
della libertá personale il divieto di misure che limitano tale libertá 
qualora il reato per cui si procede è punito con pena detentiva non 
superiore nel massimo a tre anni, nonché nei casi in cui è possibile 
ricorrere a tali misure coercitive si richiede la presenza di gravi 
indizi di colpevolezza e si individuano le esigenze di per sé idonee a 
giustificare l’adozione di un provvedimento coercitivo.  
Il legislatore delegato detta ulteriori garanzie a tutela della libertá 
personale dell’imputato, in primo luogo richiede che vengano 
individuati termini autonomi di durata delle misure di coercizione 
per ogni fase processuale, lasciando cosí spazio all’istituto della 
scarcerazione per decorrenza dei termini, inoltre prevede, tenendo 
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conto di tutte le proroghe, che la durata massima della custodia in 
carcere non puó superare i quattro anni sino alla sentenza definitiva 
e si prevede per tutte le altre misure coercitive diverse dalla custodia 
in carcere il ragguaglio dei termini a quelli per quest’ultima previsti 
(art 2 n. 61). 
Fissati i criteri guida nella scelta dispositiva del giudice, la legge 
delega si preoccupa di individuare anche una serie di meccanismi 
che consentano di verificarne il loro rispetto, affinché tutto non 
venga rimesso al libero arbitrio del giudice. In primo luogo a favore 
dell’imputato in stato di custodia cautelare in carcere, la legge 
delega, alla direttiva n. 60, riconosce il suo diritto ad essere 
interrogato nel corso delle indagini preliminari entro e non oltre 
cinque giorni dall’esecuzione del provvedimento; una previsione 
funzionale ad una verifica dei presupposti della misura disposta.  
Per tutti i provvedimenti restrittivi la direttiva n. 59 prevede la 
riesaminabilitá, anche nel merito, del provvedimento dispositivo da 
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2.4  Dalla legge delega del 1987 al vigente codice di 
procedura penale 
 
L’art. 8 della legge delega n. 81 del 1987, individua due diversi 
termini, che iniziavano a decorrere dall’entrata in vigore della stessa 
legge, 31 Marzo 1987: il primo termine di dieci mesi per la 
presentazione del testo del progetto preliminare, il secondo di 
diciotto mesi per l’approvazione definitiva del testo.  
Per non incorrere nei ritardi che seguirono alla legge delega del 
1974, il Governo, per mezzo di un decreto del Ministro 
Guardasigilli Rognoni, il 3 Marzo 1987 costituí presso il Ministero 
di Grazia e giustizia, una Commissione per la redazione del nuovo 
testo del codice di procedura penale, presieduta nuovamente da 
Gian Domenico Pisapia e formata da altri diciassette membri, la 
quale si insedió il 13 Marzo e concluse la stesura del progetto 
preliminare il 15 Gennaio 1988, inoltrando il 20 Gennaio al 
Ministro Vassalli. 
Per spiegare la celeritá dei lavori è bene chiarire che in realtá vi fu 
una continuitá che perduró sin dalla stesura della legge delega, 
difatti la Commissione presieduta da Pisapia, con una componente 
quasi identica a quella che succesivamente si occupó della 
redazione del progetto preliminare, accompagnó l’elaborazione 
della seconda legge delega e, dopo l’approvazione della legge 
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stessa, continuó i suoi lavori al fine di impostare almeno 
preliminarmente il nuovo progetto, fino al simbolico passaggio delle 
consegne alla nuova Commissione insediatasi il 13 Marzo 1987. 
Inoltre l’on. Rognoni affiancó alla Commissione primaria, altre 8 
commissioni, le quali si occuparono di singoli settori, svolgendo 
indagini, studi e ricerche e preparando elaborati e relazioni.  
Il 30 Gennaio il Ministro di Grazia e giustizia trasmise il testo del 
progetto preliminare ai presidenti di Camera e Senato, i quali il 16 
Febbraio ne investivano la Commissione parlamentare presieduta 
dal sen. Gallo e composta da venti deputati e venti senatori, affinché 
provvedesse a formulare un doppio parere, il primo sul progetto 
preliminare, il secondo sul progetto definitivo. Il testo inoltre fu 
inoltrato al Consiglio superiore della magistratura per il parere 
previsto da fonti legislative, e a una serie di organismi rilevanti in 
campo giuridico, per un contributo derivante dalla loro esperienza 
diretta. 
Nel rispetto dei termini previsti dalla legge delega e in seguito alle 
modifiche apportate al progetto preliminare alla luce dei pareri 
trasmessi alla Commissione redigente, si giunse al testo definitivo e 
il 22 settembre fu emanato il d.P.R. n 447, contenente due articoli, il 
primo approvava il testo del codice allegato al decreto stesso, il 
secondo prescriveva l’entrata in vigore delle disposizioni del nuovo 
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codice un anno dopo la loro pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale, 
avvenuta il 24 Ottobre 1988. 
Il passaggio dal progetto preliminare a quello definitivo non ha 
apportato modifiche sostanziali al testo, difatti l’architettura del 
nuovo processo penale era rimasta immutata in quanto decisamente 
vincolata da una legge delega troppo specifica per poter consentire 
variazioni rilevanti, che di fatto ne ha individuato il contenuto senza 
lasciare rilevante margine di scelta al potere politico-legislativo; pur 
tuttavia grazie ai pareri provenienti dai vari organismi si è 
provveduto a colmare lacune strutturali e imperfezioni formali. 
Il codice di procedura penale del 1988 si presenta suddiviso in due 
parti, una dedicata alla statica, l’altra alla dinamica del sistema. 
Consta di ben undici libri, si nota il divario che la separa del 
precedente codice, costituito da solo cinque libri. Con il nuovo 
codice si è voluta riconoscere autonoma rilevanza ad alcune materie 
che nel codice Rocco risultavano frantumate all’interno di un 
contesto piú generico, si pensi alle prove e alle misure cautelari a 
cui il codice del 1988 dedica rispettivamente i libri III e IV, materie 
che invece all’interno del codice Rocco trovavano disciplina 
all’interno del libro intitolato all’istruzione. Al di lá della minore 
analiticitá presente nel codice del 1930, di fatto le impostazioni dei 
due codice differiscono in maniera sostanziale: a variare è la logica 
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di base, l’impostazione metodologica, il complesso dei principi 
ispiratori, che di fatto sono fra di loro opposti.45 
 
 
2.5 Il libro IV del codice di procedura penale del 1988 
  
La legge delega n. 81 del 1987 in relazione alle misure restrittive 
per esigenze cautelari prevedeva un compiuto reticolo di direttive le 
quali venivano a creare un vero e proprio sottosistema normativo 
delineandone con sufficiente compiutezza contenuti e profili, alla 
luce di ció il legislatore delegato decise di riconoscere e sottolineare 
l’autonomia della materia dedicando ad essa un intero libro, il 
quarto46.  
Si trattó di una scelta codicistica assolutamente nuova rispetto alle 
esperienze precedenti, effettivamente nel codice Rocco la materia 
dei provvedimenti cautelari trovava regolamentazione all’interno 
del libro dedicato all’istruzione, tale scelta si comprende bene se 
non ci si sofferma solo sul dato formale: in un sistema in cui 
l’interesse primario era quello dello Stato il legislatore fascista si 
premuniva di dare agli organi istruttori gli strumenti idonei che 
assicurassero uno spazio incontrastato nell’attivitá di ricerca della 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  45	  Conso	  G.,	  Grevi	  V,.	  Neppi	  Modona	  G.,,	  cit.,	  vol.	  IV,	  pag.	  3	  ss.	  e	  vol.	  V,	  pag.	  7	  ss.	  46	  Conso	  G.,	  Grevi	  V.,	  cit.,	  pag.	  217	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prova anche a discapito degli interessi dell’individuo e in particolar 
modo della sua libertá personale: in quest’ottica vi era una 
consecutio naturale fra istruzione e emanazione di provvedimenti 
restrittivi della libertá personale, per cui la regolamentazione di 
questi ultimi non poteva che risiedere all’interno di tale libro.  
Il legislatore del nuovo codice parte da un presupposto diverso, in 
seguito al riconoscimento di determinati diritti e libertá a livello 
costituzionale deve necessariamente far i conti con essi, piú che un 
problema di collocazione sistematica sono in gioco problemi di 
equilibrio tra esigenze cautelari e di rispetto del diritto alla libertá 
personale che nella Costituzione trova tutela primaria47. 
Alla luce di questa premessa è bene chiarire che nel testo del codice 
in realtá non si fa nessuna menzione esplicita a tale libertá, difatti la 
scelta del legislatore delegato è stata quella di prevedere una 
disciplina sistematica relativa a tutti i provvedimenti cautelari, 
racchiudendola all’interno di un unico libro; semmai la norma di 
apertura del libro IV fa riferimento alle “libertá personali”, 
lasciando cosí spazio a misure diverse da quelle strettamente 
coercitive – si pensi alle misure interdittive- che ledono libertá 
tutelate a livello costituzionale, ma diverse da quella prevista 
dall’art 13 Cost. 
 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  47	  Relazione	  progetto	  preliminare	  del	  c.p.p.	  1988,	  pag	  70	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2.6  Le disposizioni generali in materia di misure 
cautelari personali 
 
Il libro IV consta di due diversi titoli: il primo dedicato alle misure 
cautelari personali, nel secondo trova invece sede la disciplina sulle 
misure cautelari reali.  
Il titolo I si apre con un complesso di disposizioni generali, le quali 
rappresentano una vera struttura portante per questo settore 
normativo, si tratta degli artt. 272-279.  
Le prime norme che vengono in rilievo in un’analisi della materia, 
sono proprio gli articoli 272 e 279 -norme rispettivamente di 
apertura e chiusura del capo I- i quali dettano due dei principi 
basilari della disciplina, si tratta del principio di legalitá delle 
misure cautelari e del principio di giurisdizionalizzazione48. 
L’art. 272 c.p.p., -anche se a toni invertiti rispetto a quanto previsto 
dall’art. 13 Cost., ma dando alla stessa norma piena attuazione- 
recita: «Le libertà della persona possono essere limitate con misure 
cautelari soltanto a norma delle disposizioni del presente titolo». La 
norma é volta a vincolare alle previsione legislative l’esercizio della 
discrezionalitá del giudice in materia di limitazioni alle libertá della 
persona, pur tuttavia, probabilmente, sarebbe stata più opportuna 
una formula costruita in termini negativi, cosí come avviene nella 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  48	  cfr.	  Aprile	  E.,	  Le	  misure	  cautelari	  nel	  processo	  penale,	  Milano,	  2003,	  pag	  61	  ss	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stessa Carta Costituzionale, perché l’ambiguità con cui la 
disposizione codicistica ha tradotto il principio di legalità lascia 
«ancora piuttosto in ombra quel rapporto di regola ed eccezione che 
sempre dovrebbe presiedere alla definizione dei confini tra il diritto 
alla libertà e le sue restrizioni»49. 
Il tentativo è stato quello di dare «una portata, in via di principio, 
esaustiva alla disciplina codicistica, sia quanto a presupposti 
legittimanti, sia quanto a dinamica esplicativa del potere cautelare, 
facendo così tabula rasa di ogni preesistente regime speciale in 
materia di cautele processuali che incidono sulla libertà della 
persona»50, ma allo stesso tempo si é voluto vincolare il potere 
discrezionale del giudice -si parla di discrezionalitá vincolata- nel 
momento in cui procede alla disposizione della misura. Se infatti é 
vero, che nel suo assetto originario, il nuovo codice, seguendo lo 
spirito della legge delega, non ha previsto alcun automatismo nella 
scelta della misura da applicare, rimettendola caso per caso al 
giudice, allo stesso tempo vuole evitare il prevalere del libero 
arbitrio dettando i canoni, le linee, che lo stesso deve seguire 
nell’esercizio del suo potere-dovere. 
L’art. 279, in attuazione di quanto prescritto dal secondo comma 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  49	  Conso	  G.,	  Grevi	  V.,	  Compendio	  di	  procedura	  penale,	  Padova,	  2010	  pag.	  389	  50	  Chiavario	  M,,	  sub	  art.	  272,	  in	  Commento	  al	  nuovo	  c.p.p.,	  coordinato	  da	  Chiavario,	  vol	  III,	  Torino,	  1990,	  pag.	  24.	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dell’art. 13 Cost., prescrive che «sull’applicazione, revoca e 
modifiche delle modalitá esecutive delle misure provvede il giudice 
che procede». L’autoritá giudiziaria, a cui fa riferimento l’art. 13 
Cost., è individuata dal codice nel solo giudice: è quindi escluso che 
le misure possano essere disposte dal pubblico ministero, il quale 
rappresenta la pubblica accusa, di conseguenza potrá solamente fare 
apposita richiesta al giudice competente. Di fatto al principio di 
giurisdizionalizzazione si lega come rovescio della medaglia il 
principio della domanda cautelare, il giudice puó pronunciarsi con 
riferimento all’applicazione o modifica in peius di una misura 
cautelare, in linea con il più generale principio espresso dal 
brocardo ne procedat iudex ex officio, solo e soltanto in seguito ad 
un’apposita richiesta del pubblico ministero, mentre «al contrario, 
coerentemente ad un favor libertatis cui è ispirato l’intero articolato 
codicistico, è riconosciuto al giudice, in determinate situazioni, 
l’esercizio di un potere officioso di revoca o sostituzione della 
misura cautelare personale laddove rilevi la mancanza, anche 
sopravvenuta, delle condizioni richieste per l’applicabilitá, oppure 
una attenuazione delle esigenze cautelari inizialmente 
riconosciute»51.  
Tra le disposizioni generali contenute nel capo I, il codice, include 
anche quelle relative ai presupposti necessari per la disposizione 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  51	  Aprile	  E.,	  cit.,	  pag.	  63	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della misura. La prima norma che rileva in tal senso é l’art. 273, il 
quale, al comma primo, in attuazione della direttiva n. 59 della 
legge delega del 1987 -che, seppur solo in riferimento alle misure di 
coercizione personale, subordinava l’esercizio del potere cautelare 
all’individuazione dei gravi indizi di colpevolezza- disciplina «il 
momento relativo all’individuazione del substrato probatorio a 
carico del destinatario del provvedimento restrittivo»52. 
La sussistenza dei “gravi indizi di colpevolezza” si pone dunque 
come condicio sine qua non per la limitazione delle libertá della 
persona; é bene chiarire che il codice di rito utilizza il termine 
“indizio” con carattere polisemico, difatti in questo caso non deve 
essere interpretato nel suo significato tecnico di prova critica, ma 
«in materia cautelare indica un elemento conoscitivo acquisito 
durante le indagini a prescindere dalla sua natura di prova 
rappresentativa o critica»53. L’espressione “gravi indizi” é volta a 
individuare il quantum di prova che serve a legittimare la misura: si 
é voluto accentuare, rispetto al precedente codice Rocco che 
utilizzava la formula “sufficienti indizi”, la consistenza della 
piattaforma indiziaria.  
Nonostante l’evoluzione terminologica, non é agevole quantificare 
la “gravitá” secondo criteri oggettivi, la soluzione sancita con il 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  52	  Marzaduri	  E.,	  Misure	  cautelari	  personali	  (principi	  generali	  e	  disciplina),	  	  in	  Digesto	  delle	  	  discipline	  penalistiche,	  vol	  VIII,	  Utet,	  1994,	  pag	  64	  53	  Tonini	  P.,	  cit.,	  pag	  414	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nuovo codice di procedura penale si basa sulla convinzione secondo 
cui, per applicare una misura cautelare personale, è comunque 
necessario un quadro probatorio significativo, tale da far ritenere 
probabile una futura condanna. 
Più di recente, la condizione de qua è stata ulteriormente precisata 
dall’art. 11 l. 1 marzo 2001, n. 6355, che ha inserito, nell’art. 273, il 
comma 1-bis, il quale, nell’intento di meglio definire la valutazione 
dei gravi indizi di colpevolezza, ha richiamato in materia sia i criteri 
di apprezzamento della prova sanciti dall’art. 192, comma 3 e 4, 
c.p.p., sia le regole di esclusione, concernenti alcuni dati probatori, 
specificamente previsti dagli artt. 195, comma 7, 203 e 271, comma 
1, c.p.p.56. Con questa operazione, si è riconosciuta la necessità di 
una peculiare attendibilità degli elementi da porre a fondamento del 
provvedimento restrittivo. «I gravi indizi non sono altro che “una 
prova allo stato degli atti”, valutata dal giudice allorché la 
formazione del materiale probatorio é ancora in itinere e non é stato 
sottoposto al vaglio del contraddittorio dibattimentale»54. Tra le due 
valutazioni esiste un’indiscutibile, ontologica diversità, diversitá 
che risiede nell’aspetto dinamico e non nella capacitá dimostrativa; 
il momento cautelare è caratterizzato, da un giudizio probabilistico 
circa la futura condanna, mentre la condanna nel merito richiede 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  54	  Gaito	  A.	  (a	  cura	  di),	  Codice	  di	  procedura	  penale	  ipertestuale	  commentato,	  sub	  art.	  273,	  Torino,	  2012,	  vol.	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  pag	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una verifica piena di tutte le condizioni della responsabilità penale.  
Il comma 2 dell’art. 273, alla sussistenza di gravi indizi di 
colpevolezza affianca la mancanza di una causa di giustificazione o 
di non punibilità, oppure di estinzione del reato o della pena che si 
ritiene applicabile.  
Il significato di quest’ultimo capoverso è abbastanza agevole da 
comprendere, perché il comma risponde innanzitutto all’esigenza di 
evitare la compressione della libertà laddove risultino fatti tali da 
giustificare la condotta altrimenti illecita, oppure da escludere 
comunque la punibilità in concreto, rivelando l’esistenza di cause 
estintive del reato (come, ad es., l’amnistia) o della pena (come nel 
caso dell’indulto).  
 
Se l’applicazione di una misura cautelare dipendesse soltanto dalla 
colpevolezza del soggetto, per cui si basasse sul solo fumus 
commissi delicti, la normativa codicistica finirebbe col contrastare 
con il dettato dell’art. 27, comma 2 Cost., il quale vieta di 
considerare colpevole chi non é stato condannato con sentenza 
definitiva. Difatti le disposizioni generali proseguono individuando, 
all’art. 274, un altro elemento fondamentale: i pericula libertatis: 
senza un sostanziale bisogno di protezione di determinati beni e/o 
valori, dunque, non trova giustificazione la misura limitativa 
applicata nel corso del procedimento penale. 
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La misura cautelare potrá essere disposta soltanto nel momento in 
cui risponde ad una specifica esigenza, ovvero si configura come 
strumento per scongiurare un pericolo maggiore, tali esigenze sono 
tassativamente previste dal legislatore, e delineate all’art. 274 c.p.p.: 
situazioni di concreto e attuale pericolo per l’acquisizione o la 
genuinitá della prova (lett. a); pericolo di fuga (lett. b); pericolo che 
vengano commessi determinati reati(lett. c).  
Il pericolo richiesto in tutte e tre le ipotesi, deve essere concreto, 
cioè, caratterizzarsi per effettività ed attualità55: una prognosi di 
probabile accadimento della situazione di pericolo che la misura 
cautelare é volta ad evitare. 
In giurisprudenza si è precisato, a questo proposito, che l’attualità e 
la concretezza delle esigenze cautelari non devono essere 
concettualmente confuse con l’attualità e la concretezza delle 
condotte criminose; tali caratteristiche possono ravvisarsi, quindi, 
anche quando il delitto accertato risalga nel tempo, ma l’indagato 
continui a mantenere atteggiamenti sintomatici di pericolosità e 
collegamenti con l’ambiente in cui il delitto era maturato. 
L’art. 274 lett. a) individua l’esigenza probatoria nel pericolo di 
dispersione e inquinamento del materiale investigativo/probatorio 
che potrebbe derivare dallo stato di libertá del soggetto sottoposto 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  55	  Cass.	  Sez.	  VI,	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ad indagini o imputato: l’intento del legislatore é dunque quello di 
scongiurare il c.d. pericolo di inquinamento delle prove.  
Le specificazioni contenute nella lett. a) dell’articolo in commento, 
escludono l’emanabilità della misura sulla base della generica 
esigenza di tutelare l’attività di acquisizione probatoria: si evita, 
così, che la misura cautelare diventi uno strumento di ricerca della 
prova; per ritenere sussistente l’esigenza cautelare oggetto di 
analisi, deve essere dimostrata la necessitá di svolgere determinate 
attivitá probatorie, la possibilità concreta ed attuale che l’indagato 
impedisca l’acquisizione o la genuinità della prova ancora 
occorrente, e la necessità e idoneità della misura adottata al fine di 
escludere il pericolo. 
La previsione della lett. b) ha lo scopo di evitare che il soggetto 
dandosi alla fuga possa sottrarsi a conseguenze da lui ritenute 
negative. Difatti tale pericolo puó configurarsi sia qualora si 
debbano compiere atti processuali per i quali è necessaria la 
presenza del soggetto, sia ai fini dell’esecuzione della eventuale 
condanna. Nell’ottica di quest’ultima ipotesi il codice prevede che 
la misura cautelare puó essere disposta  in presenza di un pericolo di 
fuga solo se in concreto possa ritenersi irrogabile, per il reato per 
cui si procede, una pena di reclusione superiore a due anni (in modo 
da sconfessare l’eventualitá del meccanismo sospensivo previsto 
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dall’art 163 c.p.) in armonia con la previsione della legge delega del 
1987, la quale faceva riferimento a reati di particolare gravitá. 
L’ultima delle esigenze cautelari prevista dall’art. 274 consiste in 
una finalitá cautelare di prevenzione speciale. 
Giá la legge delega, nella direttiva 59, nell’individuare le esigenze 
cautelari  richiamava il concetto di “tutela della collettivitá”, il 
legislatore delegato nel dare attuazione a tale direttiva cercando di 
evitare un contrasto con l’art. 13 Cost., ha esplicitamente previsto 
che la tutela collettiva puó essere invocata solo a fronte di un 
concreto pericolo di commissione di «gravi delitti con uso di armi o 
di altri mezzi di violenza personale o diretti contro l'ordine 
costituzionale ovvero delitti di criminalità organizzata o della stessa 
specie di quello per cui si procede». 
Affinché possa essere disposta la misura, la norma richiede una 
duplice e congiunta valutazione: le esigenze cautelari «devono 
fondarsi sia sul fatto -le cui modalitá e circostanze possono essere 
ritenute indicative dell’inclinazione del soggetto a commettere reati 
della stessa specie- sia sulla personalitá dell’imputato» 56 . La 
personalitá criminale del soggetto, come affermato anche dalla 
giurisprudenza, puó essere ricostruita anche sulla base delle 
modalitá e circostanza del fatto, che insieme a comportamenti ed 
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atti concreti puó tratteggiare la personalitá dell’imputato. Risulta 
evidente, che non puó ritenersi sufficiente un giudizio prognostico 
ancorato ad un pericolo astratto o meramente ipotetico, il pericolo 
deve essere desunto da elementi di fatto. 
 
Individuati i criteri generali per l’applicabilitá delle misure -in un 
sistema votato, dallo stesso legislatore delegante, all’eliminazione di 
ogni automatismo a favore di un corretto esercizio del potere 
discrezionale di decisione del giudice- la disciplina codicistica 
logicamente procede individuando i principi cardine di questo 
sistema normativo, che sorreggono il momento di individuzione 
della misura da applicare, ossia il principio di adeguatezza e il 
principio di proporzionalitá. Rispettivamente previsti ai commi 1 e 
2 dell’art. 275.  
In forza del principio di adeguatezza il giudice, in presenza dei 
gravi indizi di colpevolezza, e accertata la presenza di almeno una 
delle esigenze cautelari, nell’individuare la misura cautelare da 
disporre, «in relazione alla natura e al grado delle esigenze cautelari 
da soddisfare nel caso concreto», è obbligato a valutare l’idoneitá di 
ciascuna misura, in modo da applicare quella che garantisca la 
soddisfazione dell’esigenza cautelare, ma allo stesso tempo incida 
nel minor modo possibile sulle libertá del soggetto nei confronti del 
quale il provvedimento cautelare è emesso. 
	   73	  
A tale previsione si lega quella del comma 2 dello stesso articolo, 
comma che cosí dispone: «Ogni misura deve essere proporzionata 
all'entità del fatto e alla sanzione che sia stata o si ritiene possa 
essere irrogata». Il legislatore ha voluto porre un ulteriore garanzia a 
tutela della libertá dell’individuo, si vuole infatti evitare che il 
giudice esercitando il suo potere discrezionale, faccia «un uso 
spropositato delle singole misure, e cioè che le stesse siano 
applicate per anticipare un provvedimento afflittivo in casi, nei 
quali, la sentenza di condanna inciderá poco o nulla sulla libertá del 
colpevole»57. 
Dunque il giudice nel determinare la misura da adottare nella 
singola fattispecie «dovrá tener conto non solo dell’attitudine della 
misura stessa a soddisfare le esigenze cautelari verificate caso per 
caso, ma anche della sua congruitá, sotto il profilo della deminutio 
libertatis che ne deriva all’imputato: sia rispetto alla gravitá del 
fatto addebitatogli, sia rispetto al quantum di pena che in concreto 
possa essergli irrogata, ovvero che giá gli sia stata irrogata»58. 
Il sistema garantistico, cosí delineato dalle suddette norme trova la 
sua concretizzazione nel modello della “pluralitá graduata”: nel 
momento in cui si prevede che il giudice deve operare individuando 
la misura piú idonea da disporre per ogni singola fattispecie, è 
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necessario che il legislatore fornisca un catalogo di misure vario, 
misure in grado di rispondere alle varie esigenze incidendo in 
maniera piú o meno pregrante sulle libertá dell’individuo.  
Il legislatore procede cosí a distinguere le misure cautelari in tre 
diverse categorie: misure coercitive (capo II), misure interdittive 
(capo III) e misure di sicurezza applicate provvisoriamente a scopi 
cautelari (capo VII). 
Le misure coercitive a loro volta si suddividono in obbligatorie (artt 
281-283) o custodiali (artt 284-286). 
Sono misure cautelari personali obbligatorie: 
• Divieto di espatrio: impone di non lasciare il suolo nazionale 
senza l’autorizzazione del giudice. 
• Obbligo di presentarsi alla polizia giudiziaria 
• Divieto di dimora e obbligo di dimora: prescrivono 
rispettivamente l’impossibilità per l’imputato di dimorare in 
un determinato luogo e di accedervi senza l’autorizzazione 
del giudice, e viceversa l’obbligo di dimora impone di non 
allontanarsi dal comune, o frazione di esso, senza 
autorizzazione del giudice. 
• Allontanamento dalla casa familiare: misura introdotta dalla 
legge n. 154 del 2001 e disposta con particolare riferimento 
ai reati in materia di violenza nelle relazioni familiari.  
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• Divieto di avvicinarsi ai luoghi abitualmente frequentati 
dalla persona offesa: introdotto con dl 23 febbraio 2009, 
n.11. Il giudice con questa misura può imporre all’imputato 
di non avvicinarsi ai luoghi abitualmente frequentati dalla 
persona offesa, dai prossimi congiunti di questa o da persone 
legate da relazioni affettive o di convivenza. Inoltre può 
vietare all’imputato di comunicare con questi soggetti 
attraverso qualsiasi mezzo59. 
Sono invece misure personali custodiali gli arresti domiciliari e la 
custodia in carcere.  
Gli arresti domiciliari impongono il divieto di allontanarsi dalla 
propria abitazione o da altro luogo di privata dimora o luogo 
pubblico di cura o assistenza. A questa misura possono aggiungersi 
limiti anche alla possibilità di comunicare con persone diverse a 
quelle che coabitano, ma all’opposto può essere prevista 
un’attenuazione del carattere di questa misura in caso di 
autorizzazione a recarsi sul luogo di lavoro quando il soggetto non 
può diversamente provvedere alle sue indispensabili esigenze di 
vita.  
Esiste una particolare modalità di attuazione di questa misura che 
prevede il ricorso al braccialetto elettronico, strumento che consente 
di monitorare costantemente gli spostamenti del soggetto, pur 	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tuttavia nel nostro ordinamento, per svariati motivi questa soluzione 
non ha trovato fortuna,  
La custodia cautelare in carcere è la misura cautelare più grave e 
maggiormente limitativa, incide direttamente sulla libertà personale, 
consiste, infatti, nella conduzione del soggetto in un istituto di 
custodia. Su un piano teorico l’imputato dovrebbe essere tenuto 
separato dai detenuti che stanno scontando la pena e per cui è 
dunque sopravvenuta una condanna definitiva, pur tuttavia la realtà 
delle carceri e l’assenza di strutture impediscono che questa norma 
trovi applicazione.  
Particolare modalità di esecuzione di questa misura è prevista 
nell’ipotesi in cui il soggetto necessita di cure specialistiche che non 
possono essere assicurate nel luogo di detenzione, in questo caso il 
giudice dispone la custodia cautelare in luogo di cura.  
Rientrano nel novero delle misure cautelari personali, anche le 
misure interdittive, le quali impongono divieti provvisori; il codice 
ne individua tre tipologie: sospensione dell’esercizio della potestà 
genitoriale, sospensione dell’esercizio di un pubblico ufficio o 
servizio, divieto temporaneo di esercitare determinate attività 
professionali o imprenditoriali, ovvero determinati uffici direttivi 
delle persone giuridiche o imprese.  
Un cenno infine deve essere fatto all’applicazione provvisoria delle 
misure di sicurezza. Nelle ipotesi in cui l’imputato sia socialmente 
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pericoloso, nell’attesa di una sentenza che dichiari il soggetto non 
punibile per infermità mentale, il giudice può applicare 
provvisoriamente alcune misure di sicurezza, quale il ricovero in un 
ospedale psichiatrico giudiziario, a titolo di provvedimento 
cautelare. 
Un catalogo di misure progressivamente afflittive che trova l’apice 
nella custodia cautelare in carcere. 
Sintesi della ratio che soggiace a questa struttura è contenuta nel 
primo inciso del comma 3 dell’art. 275, che individua il principio di 
gradualitá, specificazione del principio di adeguatezza; tale norma 
prevede, infatti, che «la custodia cautelare in carcere puó essere 
disposta soltanto quando ogni altra misura risulti inadeguata». Ne 
consegue che il ricorso alla custodia cautelare in carcere deve 
avvenire come extrema ratio, cioè solo laddove nessun’altra misura 
sia di fatto in grado di rispondere alle esigenze cautelari del caso.  
Il legislatore, a garanzia del sistema cosí strutturato, ha 
esplicitamente previsto, nel comma 2, lettera c-bis, dell’art. 292, che 
il giudice nelle motivazioni del provvedimento col quale dispone la 
misura, deve esplicitare le concrete e specifiche ragioni per le quali 
le esigenze cautelari non possono essere soddisfatte con altre 
misure. Norma che costituisce un’applicazione del principio del 
minor sacrificio necessario, che ha trovato pieno riconoscimento da 
parte della Corte Costituzionale nella sentenza n. 265 del 2010. Cosí 
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si esprime la Corte: «Ulteriore indefettibile corollario dei principi 
costituzionali di riferimento è che la disciplina della materia debba 
essere ispirata al criterio del “minore sacrificio necessario”: la 
compressione della libertà personale dell’indagato o dell’imputato 
va contenuta, cioè, entro i limiti minimi indispensabili a soddisfare 
le esigenze cautelari riconoscibili nel caso concreto. 
Sul versante della “qualità” delle misure, ne consegue che il ricorso 
alle forme di restrizione più intense – e particolarmente a quella 
“massima” della custodia carceraria – deve ritenersi consentito solo 
quando le esigenze processuali o extraprocessuali, cui il trattamento 
cautelare è servente, non possano essere soddisfatte tramite misure 
di minore incisività. |…| Il criterio del “minore sacrificio 
necessario” impegna, dunque, in linea di massima, il legislatore, da 
una parte, a strutturare il sistema cautelare secondo il modello della 
“pluralità graduata”, predisponendo una gamma alternativa di 
misure, connotate da differenti gradi di incidenza sulla libertà 
personale; dall’altra, a prefigurare meccanismi “individualizzati” di 
selezione del trattamento cautelare, parametrati sulle esigenze 
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CAPITOLO III 
 
LE PRESUNZIONI DI ADEGUATEZZA 
DELLA CUSTODIA CAUTELARE IN 
CARCERE 
3.1 La presunzione di adeguatezza della custodia cautelare in carcere nell art 
275 c.p.p.: evoluzione normativa. 3.2 Caratteri del microsistema normativo a 
carattere derogatorio e contenuto della presunzione. 3.3 La presunzione di 
adeguatezza della custodia cautelare in carcere e il canone della 
ragionevolezza: l’ordinanza 450/1995. 3.4 Le decisioni della Corte 
Costituzionale successive all’intervento riformatorio del 2009. 3.5 
Un’ulteriore ipotesi di presunzione di adeguatezza della custodia cautelare: 
l’art 276 comma 1 ter. 
 
 
3.1 La presunzione di adeguatezza della custodia 
cautelare in carcere nell’art 275 c.p.p: evoluzione 
normativa  
 
Finora, nel procedere all’analisi dell’art. 275, abbiamo individuato 
lo spirito originario di questa norma, quello voluto dal legislatore 
delegante, e frutto di un lungo processo riformatorio, che vedeva nel 
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giudice e nell’esercizio del suo potere discrezionale -seppur 
vincolato a determinati criteri che si traducono nel principio del 
minor sacrificio necessario- l’unica via per un corretto 
bilanciamento tra esigenze cautelari e tutela delle libertá individuali; 
come piú volte detto, infatti, chiudendo con ció che era stata la 
disciplina fascista in materia, si era rifiutato qualunque automatismo 
nel settore cautelare.  
A partire dagli anni ’90, con una serie di riforme, che piú o meno 
hanno toccato nell’interezza l’art. 275, si è, in un qualche modo, 
tradito lo spirito della legge delega del 1987, inserendo ipotesi che 
lasciano poco, o per nulla, spazio al giudice e al suo potere 
valutativo in relazione alla misura da applicare. 
Giá la Commissione redigente del nuovo codice di procedura penale 
aveva manifestato una certa perplessitá a proposito della radicale 
assenza nel testo originario del codice, «di regole volte ad orientare 
il giudice al cospetto di “imputazioni” di speciale gravitá»60, di fatto 
peró la legge delega nulla prevedeva in tal senso, mantenendo sul 
punto un assoluto silenzio, tale da scongiurare ogni tentativo 
normativo da parte della commissione stessa. 
Pur tuttavia un intervento del legislatore non si fece aspettare a 
lungo. Dopo cinque anni dall’entrata in vigore del nuovo codice, la 
normativa codicistica, relativa alle misure cautelari personali, subí 	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una profonda alterazione: da una parte, ció avvenne per decreto 
legislativo –modifiche volte a risolvere problematiche interpretative 
e ad attuare semplificazioni dei criteri direttivi giá impartiti dalla 
delega-, dall’altra, con decreto-legge, furono previste una serie di 
innovazioni che derogavano i criteri direttivi della legge delega, 
rispodendo ad esigenze di emergenza criminale.  
Tra il 1991 e il 1995, il dispositivo dell’art. 275 c.p.p., il cui 
contenuto originario era pienamente ed esclusivamente ispirato ai 
criteri di adeguatezza, proporzionalitá e gradualitá, ha subito ben tre 
modifiche: le prime due per mezzo di una decretazione di urgenza –
art. 5 d.l. 13 Maggio 1991, n. 152 convertito in l. 12 Luglio 1991, 
n.203 e art. 1 d.l. 09 Settembre 1991, n. 292 convertito in l. 08 
Novembre 1991, n. 356-, l’ultima con l. 08 Agosto 1995, n. 332, 
artt. 4-5. 
La disciplina risultante a seguito di questa serie di interventi è volta, 
in presenza di determinati delitti, di particolare gravitá, a “guidare” 
la valutazione del giudice, in ordine ai caratteri di adeguatezza e 
proporzionalitá della misura da disporre, per mezzo di una 
presunzione di adeguatezza della sola custodia cautelare in carcere, 
qualora si è in presenza di una delle ipotesi delittuose previste dal 
legislatore: la dicrezionalitá del giudice rileva solo nel momento in 
cui è necessario decidere se applicare o non applicare la custodia 
cautelare in carcere. 
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Proprio in ordine ai delitti ad oggetto della disciplina cautelare 
differenziata, la decretazione del 1991, seppur prevalentemente 
rispondeva all’esigenza di dare risposte immediate e concrete ad un 
problema che in quegli anni si era fatto sempre piú pressante e di 
difficile soluzione -la lotta alla criminalitá organizzata di stampo 
mafioso- aveva previsto una vasta serie di ipotesi, che andavano ben 
oltre i delitti legati all’associazione mafiosa. Se in relazione a questi 
delitti si potrebbe trovare una certa logicitá relativamente ad una 
presunzione di adeguatezza, laddove l’intervento legislativo 
potrebbe essere letto come una tutela nei confronti del giudice, non 
rimettendo a lui solo la scelta della misura da adottare, e dunque «la 
limitazione della discrezionalitá rappresenta anche uno strumento di 
tutela dei magistrati, che potrebbero altrimenti essere esposti a 
pressioni, nei procedimenti per i piú gravi reati di criminalitá 
organizzata»61, lo stesso non puó dirsi per tutti gli altri elementi 
inclusi nel novero di reati previsto dal d.l. 152 del 1991, -si spazia 
da reati di matrice terroristica, a piú comuni reati contro la persona- 
per i quali non si individua nessuna ragione di fondo che possa 
giustificare in ogni caso una tale compressione della libertá 
personale; forse la chiave di lettura puó essere individuata nel 
tentativo del potere politico di sedare il bisogno di sicurezza della 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
61	  Illuminati	  G.,	  Presupposti	  delle	  misure	  cautelari	  e	  procedimento	  applicativo,	  in	  Misure	  cautelari	  e	  diritto	  di	  difesa	  nella	  L.	  8	  agosto	  1995	  n.	  332,,	  Grevi	  V.	  (a	  cura	  di),	  Milano,	  1996,	  pag.	  88	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collettivitá, laddove l’opinione pubblica non sempre in grado di 
distinguere tra la detenzione in esecuzione ad una condanna e una 
detenzione in itinere iudicii, potrebbe interpretare tale previsione 
come un passo avanti verso l’effettivitá della sanzione penale. 
Con l’art. 5 della l. 332/1995, si ha una significativa inversione di 
tendenza, volta a ridare ai principi di adeguatezza e proporzionalitá 
la loro collocazione preminente: favorendo nuovamente il potere 
discrezionale del giudice è stata effettuata una riduzione consistente 
dei reati; il regime è stato mantenuto per i soli delitti di associazione 
mafiosa e per quelli commessi avvalendosi delle condizioni previste 
dall’art. 416 bis, ovvero al fine di agevolare l’attivitá 
dell’associazione stessa.  
In relazione alla previsione dell’art. 5 della l. 332, in dottrina era 
stata sottolineata l’incongruenza di tale previsione relativamente 
alla scelta del legislatore di procedere all’individuazione dei delitti 
di tipo mafioso, nonostante la presenza di un contenuto analogo 
nell’art. 51 comma 3-bis c.p.p., ipotizzando anche un intento 
restrittivo nell’individuazione delle fattispecie criminose, in quanto 
nel testo riformatorio erano citate solo alcune di quelle previste 
nell’art. 51. Il problema risulta superato in seguito ad un ulteriore 
modifica apportata con d.l. 23 Febbraio 2009, n. 11, art. 2, 
convertito in l. 23 Aprile 2009, n. 38; cosí dispone infatti il comma 
3 dell’art. 275 c.p.p «Quando sussistono gravi indizi di 
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colpevolezza in ordine ai delitti di cui all'articolo 51, commi 3-bis e 
3-quater (…) è applicata la custodia cautelare in carcere, salvo che 
siano acquisiti elementi dai quali risulti che non sussistono esigenze 
cautelari». 
Lo stesso decreto legge tradendo quello che era stato l’intento del 
legislatore del 1995, ha riaperto nuovamente ad ulteriori delitti 
l’obbligatorietá della custodia cautelare in carcere: si tratta di 
fattispecie criminose di varia natura, e anche in questo caso non si 
puó che riconoscere come il legislatore tramite una decretazione di 
urgenza abbia voluto introdurre tale presunzione per sedare 




3.2 Caratteri del microsistema normativo derogatorio e 
contenuto della presunzione 
 
L’art. 275, comma 3, nel testo vigente configura, in relazione a 
determinati reati di particolari gravitá e in presenza di gravi indizzi 
di colpevolezza, la misura della custodia cautelare in carcere come 
unico strumento di tutela idoneo a soddisfare le esigenze previste 
dall’art. 274 c.p.p..  
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Si è, cosí, delineata una presunzione di adeguatezza di questa 
misura custodiale relativamente ad alcune ipotesi delittuose: in 
eccezionali ipotesi, individuate dal legislatore, si prescinde dai 
criteri generali che guidano la discrezionalitá del giudice 
nell’individuazione della misura da applicare, abbandonando 
l’originaria configurazione della custodia in carcere come extrema 
ratio, dunque come misura da disporre esclusivamente nelle ipotesi 
di inadeguatezza delle altre forme di intervento cautelare.  
Il problema maggiore che tale previsione normativa ha posto nella 
sua applicazione, problema che ha acquisito grande rilievo sia in 
dottrina che in giurisprudenza, riguarda il contenuto della 
presunzione stessa. 
Se è di fatto pacifico dal tenore della norma che al giudice è rimessa 
la sola scelta tra applicare o non applicare la misura cautelare in 
carcere, tertium non datur, in quanto vige una presunzione assoluta 
di adeguatezza della sola misura carceraria, stessa chiarezza non 
puó essere individuata in relazione all’esistenza delle esigenze 
cautelari previste dal codice, in particolar modo riguardo al loro 
accertamento da parte del giudice. 
Prendendo in analisi gli interventi riformatori che hanno interessato 
l’art. 275, prevalentemente quelli degli anni ’90, questi, 
sembrerebbero spingere per una presunzione relativa anche alla 
stessa esistenza dell’esigenza cautelare, con la conseguenza che il 
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giudice non è tenuto a verificare che essa sia presente nel caso 
concreto, ma in presenza di uno dei delitti previsti dalla norma e 
accertati i gravi indizi di colpevolezza egli deve ritenere la misura 
cautelare necessaria: «non spetta, in tali casi, al giudice –
diversamente da quanto si verifica con riferimento alle restanti 
fattispecie di reato- dimostrare con adeguata motivazione che le 
esigenze in questione siano effettivamente sussistenti»62. 
Seppur, da una parte, qualcuno in dottrina, alla luce della 
collocazione della previsione normativa de qua all’interno del 
codice –il sistema derogatorio è disciplinato dal solo art. 275 e 
nessun cenno è presente agli artt. 273 e 274-  afferma che la 
presunzione riguarderebbe solo i criteri di scelta delle misure e non 
giá le condizioni generali di applicabilitá e le esigenze cautelari63, 
dai testi degli interventi riformatori si trae una diversa volontá del 
legislatore. L’art. 5 del dl 152 del 1991, cosí prescriveva: «salvo che 
siano acquisiti elementi dai quali risulti che non sussistono  
esigenze  cautelari  o che le stesse possono essere soddisfatte con 
altre misure», l’ultimo inciso lasciava spazio al potere discrezionale 
del giudice nel valutare l’entitá dell’esigenza cautelare, di fatto 
configurando una presunzione relativa di adeguatezza della misura 
custodiale; peró con il successivo intervento normativo, dl 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  62	  Terrusi	  F.,	  cit.,	  pag.	  79	  63	  cfr.	  Gaito	  A.,	  cit.,	  sub	  art.	  275,	  pag.	  1672	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292/1991, si ebbe un inasprimendo del regime normativo, tale 
inciso fu abrogato, determinando il convincimento che l’unico 
substrato positivo nella motivazione del provvedimento contra 
libertatem dovesse ritenersi correlato all’accertamento della 
ricorrenza dei gravi indizzi di colpevolezza.  
Durante i lavori preparatori della l. 332/1995 in un primo momento 
fu adottata un’impostazione di segno opposto, «solo la scelta della 
misura risultava vincolata mediante una presunzione di adeguatezza 
della custodia in carcere, mentre veniva espressamente ribadito, con 
un richiamo testuale agli artt. 273 e 274 c.p.p, il dovere di accertare 
sempre i presupposti della cautela»64; se nel testo definitivo non si 
trova piú traccia di tale previsione, la legge ha comunque inciso su 
tale punto: se da una parte è stata riconosciuta la presunzione di 
sussistenza di esigenze cautelari, dall’altra, la stessa, è stata 
trasformata da iuris et de iure, a iuris tantum, ammettendo la prova 
contraria, con un obbligo di motivazione che grava sul giudice nel 
momento in cui debba negare l’esistenza della necessitá della 
misura custodiale65, obbligo che non è invece previsto nell’ipotesi di 
applicazione della misura. 
Il riconoscimento di una presunzione iuris tantum, pone a livello 
costituzionale dei seri problemi, con particolare riguardo al diritto di 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  64	  Illuminati	  G.,	  Presupposti	  delle	  misure	  cautealari,	  cit.,	  pag.	  94	  65	  cfr.	  Cass.	  Sez.	  IV,	  09-­‐02-­‐1996,	  Sorce	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difesa dell’imputato. Il testo della norma, oggetto di analisi, 
prescrive: «salvo che siano acquisiti elementi dai quali risulti che 
non sussistono esigenze cautelari». Se il giudice non dovrá 
applicare la custodia cautelare soltanto qualora risultino elementi 
tali da poter affermare che non si ha un’esigenza cautelare, ma egli 
non ha l’onere di verificare che questa sussista, in quanto si da per 
presunta, spetta alla difesa, quindi all’imputato prospettare 
l’esistenza di specifici elementi dai quali risulti in concreto che non 
sussistono esigenze cautelari. «Una tale interpretazione, imponendo 
all’interessato un “diabolico” onere della prova di un fatto negativo 
(…) preclude in assoluto il diritto di difesa (e risulta in contrasto 
con la tutela costituzionale di tale diritto)»66.  
Sul punto bisogna precisare che la situazione risulta attenuata, 
grazie alla specifica previsione dell’art. 291 c.p.p., cosí come 
modificato dall’art. 8 della l. 332/1995, la quale prevede in capo al 
p.m. il dovere di presentare, al momento della richiesta al giudice 
della misura, anche tutti gli elementi a favore dell’imputato, «va 
peraltro considerato che, essendo le misure adottate su iniziativa del 
pubblico ministero, è a dir poco improbabile che lo stesso presenti 
al giudice elementi i quali dimostrino –in positivo- che la sua 
richiesta deve essere rigettata»67. In questa prospettiva, il giudice 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  66	  Gaito	  A.,	  cit.,	  sub	  art.	  275,	  pag.	  1672	  67	  Illuminati	  G.,	  Presupposti	  delle	  misure	  cautelari	  cit.,	  pag.	  93	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non puó ritenersi esonerato dal considerare fatti o circostanze che 
potrebbero escludere l’esistenza delle esigenze cautelari anche se 
questi dovessero emergere dagli stessi atti prospettati dal PM a 
sostegno della sua richiesta. 
Per quanto riguarda la giurisprudenza di merito la Corte di 
Cassazione ha fatto propria la tesi di una presunzione relativa non 
solo al quomodo, ma anche all’an della cautela. 
Con la sentenza 05-10-1994, Demitry, le Sezioni Unite seppur 
affrontando altra tematica, inerente alla configurabilitá o meno del 
concorso eventuale nell’associazione di stampo mafioso, ha 
abbracciato senza esitazioni l’itinerario argomentativo seguito sul 
punto dall’orientamento giurisprudenziale dominante. Cosí, infatti, 
si è espressa la Corte: «È noto che, secondo la giurisprudenza di 
questa Suprema corte, in materia di esigenze cautelari, in base 
all’art. 275, 3° comma, c.p.p., come modificato dal d.l. 13 maggio 
1991 n. 152, convertito, con modificazioni, in l. 12 luglio 1992 n. 
203, in presenza  di gravi indizi di colpevolezza per uno dei reati 
indicati in tale disposizione – tra i quali, il reato di cui all’art. 416 
bis c.p. – deve essere senz’altro applicata la misura della custodia 
cautelare in carcere, senza necessità di accertare la esistenza di 
esigenze cautelari, che sono presunte dalla legge.  
Ne consegue che al giudice di merito incombe solo l’obbligo di dare 
atto dell’inesistenza di elementi idonei a vincere tale presunzione, 
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mentre l’obbligo di motivazione diventa più oneroso nell’ipotesi in 
cui l’indagato o la sua difesa abbiano evidenziato elementi idonei a 
dimostrare la insussistenza di esigenze cautelari, in adempimento 
dell’obbligo di addurre, o, quanto meno, dedurre, gli elementi di 
fatto sui quali la prognosi positiva può essere fatta». 
Nonostante l’ormai consolidato orientamento della Cassazione, 
secondo il quale esisterebbe una presunzione della sussistenza del 
periculum libertatis, non possono essere ignorate le parole della 
Corte Costituzionale, che seppur non si è mai pronunciata in 
maniera esplicita sul punto, in due diverse sentenze, entrambe 
aventi ad oggetto la legittimitá costituzionale di ipotesi diverse di 
presunzione di adeguatezza di una specifica misura cautelare (artt. 
276 e 284), si è cosí pronunciata: «mentre la sussistenza in concreto 
di una o più delle esigenze cautelari prefigurate dalla legge (l'an 
della cautela) non può, per definizione, prescindere 
dall'accertamento - di volta in volta - della loro effettiva ricorrenza, 
non può invece ritenersi soluzione costituzionalmente obbligata 
quella di affidare sempre e comunque al giudice l'apprezzamento 
del tipo di misura in concreto rilevata come necessaria (il quomodo 
della cautela), ben potendo tale scelta essere effettuata in termini 
generali dal legislatore, nel rispetto del limite della ragionevolezza e 
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del corretto bilanciamento dei valori costituzionali coinvolti»68. Né 
si puó sorvolare sul fatto che la stessa Corte nell’ordinanza n. 450 
del 1995, se pur in maniera incidentale, relativamente ai delitti 
individuati dalla l 332/1995, abbia richiamato lo stesso concetto.  
La Corte non sembra lasciare spazio ad una presunzione delle 
esigenze cautelari, avverso dichiara che la loro sussistenza non puó 
prescindere dal concreto accertamento.  
Secondo parte della dottrina quanto affermato dalla Corte 
Costituzionale, su un piano pratico, si tradurrebbe sull’impossibilitá 
per il legislatore di prevedere una presunzione assoluta sull’an della 
cautela, con la conseguente necessitá di un’ammissione della prova 
contraria, ma «parrebbe piú aderente alle parole della Corte il 
superamento di ogni meccanismo presuntivo sul punto»69. 
Forse bisognerebbe rivedere l’indirizzo giurisprudenziale in 
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3.3 La presunzione di adeguatezza della custodia 
cautelare in carcere e il canone della ragionevolezza: 
l’ordinanza 450/1995 
 
A causa della singolaritá della normativa introdotta nell’art. 275, 
che crea un vero e proprio regime di eccezionalitá rispetto ai 
principi generali che governano la materia, questa non è stata esente 
dal generare dubbi di costituzionalitá, si voglia soprattutto per il 
fatto che la presunzione interessa la piú grave delle misure cautelari 
tra quelle previste dalla disciplina codicistica, dalla cui applicazione 
consegue una forte limitazione di una delle libertá primarie di 
ciascun individuo, il cui riconoscimento ha faticato a giungere nel 
sistema normativo, per cui maggiormente si sente la necessitá di una 
sua tutela. 
Di fatto non sono mancate le sentenze da parte della Corte 
Costituzionale, che ha mantenuto atteggiamenti diversi a seconda 
dei delitti presi ad esame, se infatti da una parte per quel che 
concerne i delitti di stampo mafioso è stato affermato un certo 
favoritismo nei confronti di una presunzione assoluta, per i caratteri 
del tutto peculiari che assume la lotta a fattispecie criminose che si 
annoverano alla piú grave delinquenza, lo stesso indirizzo non è 
stato seguito dalla Corte con riferimento alle altre ipotesi previste 
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dall’art. 275, e si ricorda inserite dal legislatore in epoca piú 
recente.	  
Per quanto riguarda le ipotesi delittuose che si possono far risalire 
piú in lá nel tempo, la decisione che acquisisce un ruole centrale è 
l’ordinanza 24 Ottobre 1995, n. 450.  
In realtá la questione di legittimitá con riguardo a questa materia era 
giá stata sollevata con riferimento al dl 292/1991: con due diverse 
ordinanze del Tribunale di Enna, il quale sosteneva una violazione 
degli artt. 76 e 77 della Costituzione, in quanto la disposizione 
introdotta all’art. 275 si sarebbe posta in contrasto con la direttiva n. 
59, dell’art. 2, della legge delega del 1987, che tra l’altro pone il 
«divieto di disporre la custodia in carcere se, con l'applicazione di 
altre misure di coercizione personale, possono essere 
adeguatamente soddisfatte le esigenze cautelari». 
Si sollevava cioè il problema che lo spirito originario dello stesso 
codice fosse stato modificato, se non addirittura tradito, per mezzo 
di una decretazione di urgenza e non giá con una legge 
parlamentare.  
La Corte dichiaró la manifesta infondatezza della questione 
affermando che la legge delega del 1987, all’interno della gerarchia 
delle fonti non occupa un posto diverso dalle altre leggi, e come 
tutte puó in ogni sua parte essere modificata da un successivo 
intervento legislativo, e nel rispetto di quanto dettato dall’art. 77 
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Cost., anche per mezzo di un decreto legge, purché questo 
successivamente trovi l’avallo del Parlamento; cosa che con 
riguardo al decreto ad oggetto, al momento della pronuncia della 
Corte era giá avvenuta, si era giá avuta la conversione nella l. 
356/1991. 
La decisione della Corte non mancó di sollevare critiche in dottrina. 
Al di lá dell’uso della decretazione d’urgenza, la dottrina riteneva la 
nuova disciplina irrazionale in quanto difforme ai principi posti dal 
legislatore delegante, ritenendo incomprensibile la coesistenza in 
uno stesso ordinamento di un principio e di una legislazione che 
dispone in senso opposto allo stesso70. 
Il punto venne riproposto alla Corte con un’ordinanza dell’Aprile 
1995, dal giudice per le indagini preliminari del Tribunale di 
Firenze. In questo caso la Corte venne chiamata a pronunciarsi sul 
testo dell’art. 275, cosí come risultante in seguito alla riforma 
avvenuta nel 1995, quindi solo in riferimento ai delitti di criminalitá 
mafiosa.  
La questione venne meglio inserita nel suo corretto ambito: fu 
invocato l’art. 3 Cost., per contrasto, del comma 3 dell’art 275, con 
il canone di ragionevolezza. Inoltre la Corte, con la stessa 
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  delegato,	   per	   eludere	   I	   principi	   della	   delega,	   in	   Giurisprudenza	   Costituzionale,	  1992,	  pag.	  1790	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ordinanza, veniva chiamata ad affrontare la questione di legittimitá 
della norma in esame, con riferimento ad altri due profili. 
Il primo richiamava nuovamente l’art. 3 Cost.: sotto questo profilo 
peró la questione investiva piú direttamente il principio di 
eguaglianza, in quanto la disposizione de qua, nel presumere 
adeguata la sola misura della custodia cautelare in carcere 
«appiattirebbe situazioni obiettivamente e soggettivamente diverse, 
cosí determinando eguale risposta cautelare per casi diversi tra 
loro»71. 
In ordine al secondo profilo, il giudice remittente, aveva invece 
richiamato il contenuto dell’art. 27, comma 2 Cost, ponendo la 
questione, dunque, in riferimento al principio di non colpevolezza, 
pur tuttavia la Corte non ha addotto alcuna motivazione sul punto, 
in quanto ha giudicato la questione «manifestamente non 
conferente, data l'estraneità di quest'ultimo parametro all'assetto e 
alla conformazione delle misure restrittive della libertà personale 
che operano sul piano cautelare, che è piano del tutto distinto da 
quello concernente la condanna e la pena». La Corte nel formulare 
questo giudizio, ha totalmente ignorato quanto da decenni affermato 
in dottrina e giurisprudenza relativamente alla rilevanza del 
principio di non colpevolezza anche in tema di custodia cautelare. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  71 	  Negri	   D.,	   Sulla	   presunzione	   assoluta	   di	   adeguatezza	   della	   sola	   custodia	  cautelare	  in	  carcere	  nell’art.	  275	  comma	  3	  c.p.p,	  in	  Cassazione	  Penale,	  1996,	  pag,	  2835	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Per quel che attiene invece alla valutazione della ragionevolezza 
della disciplina, la Corte richiamando la propria precedente e 
consolidata giurisprudenza, -giurisprudenza formatasi con 
riferimento alla normativa precedente all’entrata del codice di 
procedura penale del 1988 e avente ad oggetto l’analisi dell’istituto 
della cattura obbligatoria, che il nuovo codice ha voluto eliminare-,  
ha ritenuto la questione manifestamente infondata. La questione è 
stata ricondotta al giudizio sulla disparitá di trattamento fra 
fattispecie che esprimono un diverso grado di offensivitá: 
richiamando la necessitá di tutela della convivenza e della sicurezza 
collettiva, che sarebbero minacciate dal coefficiente di pericolositá 
connaturato ai delitti di criminalitá organizzata di tipo mafioso, 
ritenendo ragionevole la scelta del legislatore di prevedere un 
regime derogatorio fondato sulla presunzione assoluta di 
adeguatezza della custodia cautelare in carcere. 
La Corte non si sofferma ad analizzare il nodo centrale della 
questione, e cioè la violazione dello spirito della legge delega, che 
aveva ripudiato qualunque ipotesi di cattura automatica, a favore dei 
principi di adeguatezza, proporzionalitá e gradualitá. 
Per quanto infine riguarda l’ultimo punto preso in esame 
dall’ordinanza, l’assimilazione indiscriminata di situazioni diverse, 
secondo il giudice remittente, la disciplina dell’art. 275 comma 3, 
prescriverebbe un’uguale risposta cautelare per fattispecie, che 
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seppur tutte riconducibili all’area dei delitti di criminalitá 
organizzata di tipo mafioso, tra di loro diverse. 
Anche con riferimento a questa questione il sindacato di 
costituzionalitá non pare sufficientemente approfondito: la Corte si 
è limitata a giustificare la scelta del legislatore riconoscendo che 
tutti i reati individuati dalla norma de qua pongono a rischio «beni 
primari individuali e collettivi», che non risultano, peró, nella 
pronuncia in alcun modo individuati. Il ragionamento della Corte 
appare ancora meno chiaro, laddove si fa riferimento ad una sua 
precedente decisione, che seppur verte su una diversa fattispecie 
giuridica, ha condotto la Stessa a censurare il legislatore nel 
momento in cui sottraeva al giudice la facoltá di distinguere tra 
differenti situazioni, proprio attraverso una presunzione legale di 
pericolositá sociale72.  
Appare dunque che la Corte abbia voluto avallare la scelta del 
legislatore di individuare un regime differenziale in materia 
cautelare, con riferimento ai reati di stampo mafioso, in ragione di 
«intuizioni tipicamente emozionali di incerto fondamento 
sociologico»73. 
In conclusione la Corte nell’ordinanza 450/1995, riprendendo la 
tradizionale distinzione tra potere legislativo e giurisdizionale, ha 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  72	  C.	  cost.	  27	  Luglio	  1982,	  n.	  139	  73	  Negri	  D.,	  cit.,	  pag.	  2842	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riconosciuto in relazione al quomodo della cautela un potere 
discrezionale di scelta del legislatore che puó benissimo prescindere 
da un analogo potere di apprezzamento  del giudice, purché ció 
avvenga «nel rispetto della ragionevolezza della scelta e del corretto 
bilanciamento dei valori costituzionali coinvolti». 
Una decisione che poteva segnare una svolta decisiva con 
riferimento alla materia in esame, si è rivelata, a causa della sua 
motivazione non compiutamente svolta un’occasione fallita di 
analisi dei punti controversi.  
Sta di fatto, peró, che una legittimazione alla presunzione assoluta 
di adeguatezza della custodia cautelare nelle ipotesi di delitti di 
stampo mafioso, è giunta anche dalla Corte Europea, con la 
sentenza Pantano del 6-11-2003. Il ricorso era diretto a censurare 
l’irragionevole durata della custodia cautelare nel contesto di una 
vicenda italiana giudiziaria, ma ha consentito alla Corte di 
pronunciarsi sulla particolare disciplina dettata dal comma 3 
dell’art. 275 c.p.p. in quanto il ricorrente era indagato per il reato 
previsto dall’art. 416-bis c.p.. 
La Corte sulla base della peculiaritá delle fattispecie criminose 
oggetto della disciplina speciale -ipotesi allarmanti di reati 
particolarmente gravi- giustifica il ricorso alla carcerazione 
provvisoria, valorizzando la necessità di recidere i legami esistenti  
tra i componenti dell'organizzazione ed il loro ambito criminale di 
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origine, al fine di minimizzare il rischio d'una prosecuzione del 
rapporto associativo nonostante il trattamento cautelare. 
 
 
3.4 Le decisioni della Corte Costituzionale successive 
all’intervento riformatorio del 2009 
 
Per un lungo periodo, quasi quindici anni, la disciplina in esame non 
subí alcun mutamento, si preferí seguire la linea di eccezionalitá 
adottata nel 1995, limitando la deroga ai principi generali 
nell’applicazione delle misure cautelari ai soli delitti di criminalitá 
organizzata; nonostante i primi rifiuti e le forti critiche da parte 
della dottrina, la scelta del legislatore di non intervenire 
nuovamente in materia, grazie anche all’avallo della Corte 
Costituzionale, che aveva riconosciuto in tali delitti una specialitá 
tale da giustificare l’eccezionalitá del microsistema normativo,  
aveva quasi trasformato l’istituto in un dato di fatto pacifico.  
Nel 2009, nell’ottica di sedare il crescente aumento di particolari 
delitti che, forse soprattutto per l’attenzione mediatica a loro 
destinata, sono intesi dall’opinione pubblica come una piaga da 
debellare con qualunque mezzo, il legislatore decise di intervenire, 
interpretandola probabilmente come via piú rapida e semplice di 
risposta all’esigenza sociale, sulla normativa in materia di 
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presunzione di adeguatezza della misura custodiale, inserendo con 
l’art. 2 del d.l. 11, un novero di delitti che nulla hanno a che vedere 
con la criminalitá di stampo mafioso. 
Nel momento stesso in cui la normativa entró in vigore, in dottrina 
emersero seri dubbi relativamente al suo carattere costituzionale: 
analizzando l’ordinanza 450 del 1995 della Corte Costituzionale, è 
facile notare come in nessun modo i ragionamenti che avevano 
portato ad accettare la specialitá della disciplina possano essere 
validi anche per i nuovi delitti; di fatto la discrezionalitá del 
legislatore trova, in materia, giustificazione grazie alla necessitá di 
tutela di beni collettivi, tale esigenza non si presenta in relazione 
alla natura dei reati successivamente inseriti nell’art. 275 comma 3 
c.p.p.: per quanto qui entri in gioco la lesione di beni di elevato 
spessore, si tratta di beni individuali74. 
Di diverso avviso era invece la giurisprudenza di legittimitá, che 
facendo leva sulla valenza primaria dei beni coinvolti dalle 
fattispecie enucleate dal legislatore, escludeva ogni possibile 
contrasto con i principi costituzionali75. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  74 	  cfr.	   Mirandola	   A.,	   Commento	   al	   dl	   23	   febbraio	   2009,	   n.	   11,	   conv.	   Con	  modificazioni	  in	  l.	  23	  aprile	  2009,	  n.	  38,	  in	  Diritto	  penale	  e	  procedura,	  2009,	  pag.	  947;	  Andreazza	  G.,	  L’ennesima	  modifica	  dell’art.	  275	  comma	  3,	  c.p.p	  tra	  precari	  equilibri	   costituzionali	   e	  applicazioni	  alle	  misure	   in	  atto,	   in	  Cassazione	  Penale,	  2010,	  pag.	  3342	  75	  cfr	  Sez.	  III,	  3	  Marzo	  2010,	  n.	  15682;	  Sez.	  III	  1	  dicembre	  2009,	  n.	  49609;	  Sez	  I,	  8	  Ottobre	  2009,	  n.	  40945	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L’indirizzo della giurisprudenza di legittimitá è stato peró smentito 
dalla stessa Corte Costituzionale, chiamata a pronunciarsi in materia 
in relazione ai delitti previsti dagli artt. 609 bis (violenza sessuale) e 
609 quater (atti sessuali con minorenne) del c.p.. 
La questione sollevata con diverse ordinanze, provenienti da giudici 
diversi, aveva ad oggetto la legittimitá del comma 3 dell’art. 275 
c.p.p., cosí come modificato dal dl 11 del 2009 convertito nella 
legge 38/2009, con riferimento agli artt. 3, 13 comma 1 e 27. 
comma 2. della Costituzione. 
Secondo i giudici a quibis, la norma censurata violerebbe l’art. 3 
Cost. «per la irrazionale deroga da essa apportata ai principi di 
adeguatezza, proporzionalità e graduazione, che regolano, in via 
generale, l’esercizio del potere cautelare: deroga che non 
risulterebbe sorretta, quanto ai delitti a sfondo sessuale, da ragioni 
giustificatrici analoghe a quelle che hanno indotto questa Corte a 
ritenere costituzionalmente legittimo lo speciale regime cautelare in 
discussione rispetto alla criminalità di tipo mafioso, cui esso era in 
precedenza circoscritto»; si ritiene infatti che ingiustificatamente i 
reati considerati siano stati equiparati ai delitti di stampo mafioso, 
mentre i primi offendono un bene individuale, i secondi «mettono 
invece in pericolo le condizioni di base della convivenza e della 
sicurezza collettiva». 
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Inoltre i giudici rimettenti ritengono ingiustificata l’individuazione 
delle fattispecie criminose effettuata dal legislatore del 2009, in 
quanto sono state escluse altre ipotesi per cui la legge prevede pene 
piú gravi; infine viene criticata l’equiparazione sul piano cautelare 
di condotte che «potrebbero risultare, in concreto, marcatamente 
differenziate tra loro sul piano oggettivo e soggettivo».  
Con riferimento all’art. 13 Cost., invece, la violazione si 
configurerebbe in quanto la norma impugnata impone un sacrificio 
della libertá personale superiore a quello che in concreto potrebbe 
essere sufficiente per soddisfare le eigenze cautelari. 
Per ultimo è invocato l’art. 27 Cost., comma 2, poiché la previsione 
normativa attribuirebbe al trattamento cautelare un carattere di 
anticipazione della pena. 
Iniziando proprio da questo punto l’esame del contenuto della 
sentenza, bisogna segnalare, rispetto alla giá citata ordinanza 
250/1995 della stessa Corte, come sia variato l’atteggiamento 
giurisprudenziale nei confronti del principio sancito dall’art. 27, 
comma 2 Cost.. Smentendo infatti quando precedente affermato, è 
riconoscendo quanto ormai pacifico in dottrina, si è riconosciuto il 
legame tra misure cautelari e principio di non colpevolezza. Difatti 
poiché la misura cautelare, seppur nella forma piú estrema, puó 
palesarsi a tutti gli effetti con gli stessi caratteri di una esecuzione di 
pena detentiva, affinché l’applicazione della misura cautelare non 
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osti con i principi costituzionali, è necessario che questa sia sorretta 
da esigenze nettamente diverse, di modo che non si traduca in 
un’anticipazione della pena. 
Scendendo piú concretamente nell’analisi della materia che a noi 
interessa, la Corte richiama il percorso interpretativo svolto 
nell’ordinanza del 1995, e afferma che ai delitti in esame non puó 
essere estesa la stessa conclusione raggiunta con riferimento ai 
delitti di mafia: le presunzioni assolute sono accettabili solo qualora 
siano espressione di massime di esperienza, con riferimento ai 
delitti di mafia la presunzione appare razionale, perché, secondo una 
regola di esperienza sufficientemente condivisa, soltanto la misura 
carceraria è adeguata a interrompere il sodalizio criminoso dotato di 
particolare forza intimidatrice; le misure cautelari minori non sono 
sufficienti a troncare i rapporti tra indagato e associazione, e non ne 
neutralizzano la pericolositá. 
Per i delitti sessuali «non è consentito pervenire ad analoga 
conclusione. La regola di esperienza, in questo caso, è ben diversa: 
ed è che i fatti concreti, riferibili alle fattispecie in questione non 
solo presentano disvalori nettamente differenziabili, ma anche e 
soprattutto possono proporre esigenze cautelari suscettibili di essere 
soddisfatte con diverse misure». 
La Corte continua affermando che seppur l’interesse tutelato, dalle 
ipotesi in esame, è un interesse primario, di fatto si tratta di beni 
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individuali che non necessariamente comportano esigenze cautelari 
affrontabili solo con la custodia in carcere, ma possono trovare 
risposte in misure diverse. 
La ragionevolezza della normativa non potrebbe essere nemmeno 
riscontrata nella gravitá delle ipotesi delittuose, in quanto altri 
gravissimi delitti, puniti con pene piú severe sono esclusi dal regime 
cautelare differenziato. 
Nonché una ragionevolezza alla normativa, la Corte, non riscontra 
nemmeno nell’esigenza di contrastare situazioni di allarme sociale, 
secondo la Corte tale problematica deve essere affrontata con 
strumenti piú idonei, non giá con la carcerazione preventiva. 
La Corte ha quindi concluso in favore dell’incostituzionalitá del 
comma 3 dell’art. 275 c.p.p, in riferimento ai reati oggetto della 
decisione, pur tuttavia non è stata integralmente bocciata la logica 
presuntiva, ma le censure sono state accolte soltanto in riferimento 
al carattere assoluto della presunzione.  
In seguito alla decisione si è venuto a configurare un nuovo modello 
di presunzione in materia cautelare, una presunzione relativa 
dell’adeguatezza della custodia cautelare in carcere, che comporta la 
possibilitá per il soggetto indagato o imputato di provare che, per il 
caso concreto, si configurano esigenze cautelari che possono essere 
soddisfatte con misure minori. 
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Anche se la decisione della Corte ha riguardato la sola presunzione 
della custodia cautelare e non giá quella riguardante le esigenze, 
non si puó non sottolineare coma alla luce del ragionamento della 
Corte, sembrerebbe non piú perseguibile l’orientamento 
giurisprudenziale in materia di presunzione delle esigenze cautelari: 
se difatti anche in relazione alle ipotesi delittuose oggetto della 
decisione, si ammettesse che il giudice nel momento della 
disposizione della misura non è tenuto all’accertamento riguardante 
dette esigenze, si vanificherebbe del tutto il percorso della Corte di 
legittimitá, in quanto il giudice non sarebbe in grado di valutare il 
«quomodo del periculum al fine di modulare la risposta cautelare»76. 
La sentenza appena analizzata ha aperto una stagione di ricorsi alla 
Corte, che ancora oggi non ha avuto fine, e che comportano una 
sempre piú marcata erosione del regime di presunzione assoluta 
configurato dall’art. 275 c.p.p.. 
Le sentenze a cui si fa riferimento sono la 164/2011, la 231/2011, la 
110/2012, la 213/2012 e la 232/2012, con le quali la Corte 
Costituzionale ha dichiarato la parziale incostituzionalitá di altre 
ipotesi previste dal comma 3 dell’art. 275 c.p.p., -omicidio 
volontario (art. 575 c.p.), delitto di associazione finalizzata al 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  76 	  Marzaduri	   E.,	   Ancora	   ristretto	   il	   campo	   di	   opertivitá	   della	   presunzione	  assoluta	   di	   adeguatezza	   della	   custodia	   cautelare	   in	   carcere,	   in	   Legislazione	  penale,	   2011,	   pag.	   698;	   cfr	   Marzaduri	   E.,	   Disciplina	   delle	   misure	   cautelari	  personali	   e	  presunzioni	  di	  pericolositá:	  un	  passo	  Avanti	  nella	  direzione	  di	  una	  soluzione	  costituzionalmente	  accettabile,	  in	  Legislazione	  penale,	  2010,	  pag.	  506	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traffico illecito di sostanze stupefacenti o psicotrope (art. 74 del 
d.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309), associazione per delinquere (art 416 
c.p.) allo scopo di commettere i reati di cui agli artt. 473 e 474 c.p., 
sequestro di persona a scopo di rapina o di estrorsione (630 c.p.) e 
violenza sessuale di gruppo (609-octies)-.  
In queste sentenze si è richiamato il percorso interpretativo giá visto 
nella sentenza del 2010, giungendo alla stessa conclusione nel 
momento in cui si è configurata una presunzione relativa di 
adeguatezza della custodia cautelare in carcere, ritenendo che la 
stessa sarebbe «suggerita da taluni aspetti ricorrenti del fenomeno 
criminoso considerato». 
Un percorso giurisprudenziale che, seppur con qualche difficoltá, ha 
consentito di delineare negli anni un preciso sistema disciplinare, 
riconoscendo una doppia tipologia di eccezioni ai principi generali 
in materia di applicazione delle misure cautelari: da una parte una 
presunzione assoluta di adeguatezza della misura custodiale, per i 
delitti di stampo mafioso, che trova la sua ragion d’essere nel 
particolare legame associativo che non puó essere sciolto per mezzo 
di misure meno gravi; dall’altra una presunzione relativa della 
misura custodiale, per tutte le altre ipotesi delittuose individuate dal 
legislatore, volta ad una semplificazione degli stumenti di 
accertamento. 
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Una riflessione piú dettagliata meritano le sentenza 231 del 2011 e 
la 110 del 2012. 
Entrambe le decisioni vertono su fattispecie delittuose di tipo 
associativo che presuppongono un vincolo stabile del soggetto al 
sodalizio criminoso.  
Sulla base di quanto affermato nella sentenza 139/2010 della stessa 
Corte: «le presunzioni assolute, specie quando limitano un diritto 
fondamentale della persona, violano il principio di eguaglianza, se 
sono arbitrarie e irrazionali, cioè se non rispondono a dati di 
esperienza generalizzati, riassunti nella formula dell’id quod 
plerumque accidit»: è il carattere associativo relativo ai reati di 
stampo mafioso e il suo invincibile legame per mezzo di misure 
cautelari meno gravi che rende ragionevole una presunzione di 
adeguatezza della sola custodia cautelare in carcere. 
Partendo da tali presupposti è stato necessario per la Corte di 
legittimitá chiarire le differenze che stanno alla base dei diversi 
rapporti associativi. 
Operando una comparazione al fenomeno associativo mafioso, la 
Corte, ha affermato che quest’ultimo esprime un «vincolo, che, sul 
piano concreto, implica ed è suscettibile di produrre, da un lato, una 
solida e permanente adesione tra gli associati, una rigida 
organizzazione gerarchica, una rete di collegamenti ed un 
radicamento territoriale e, dall’altro, una diffusivitá dei risultati 
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illeciti, a sua volta produttiva di accrescimento della forza 
intimidativa del sodalizio criminoso», al contrario l’associazione 
finalizzata al traffico illecito di sostanze stupefacenti o psicotrope 
(oggetto della sent. 231/2011) «non postula necessariamente la 
creazione di una struttura complessa e gerarchicamente ordinata, 
essendo viceversa sufficiente una qualunque organizzazione, anche 
rudimentale, di attività personali e di mezzi economici, benché 
semplici ed elementari, per il perseguimento del fine comune».   
E ancora «Proprio per l’eterogeneità delle fattispecie concrete 
riferibili al paradigma punitivo astratto, ricomprendenti ipotesi 
nettamente differenti quanto a contesto, modalità lesive del bene 
protetto e intensità del legame tra gli associati, non è dunque 
possibile enucleare una regola di esperienza, ricollegabile 
ragionevolmente a tutte le «connotazioni criminologiche» del 
fenomeno, secondo la quale la custodia carceraria sarebbe l’unico 
strumento idoneo a fronteggiare le esigenze cautelari. In un 
significativo numero di casi, al contrario, queste ultime potrebbero 
trovare risposta in misure diverse e meno afflittive, che valgano 
comunque ad assicurare la separazione dell’indiziato dal contesto 
delinquenziale e ad impedire la reiterazione del reato». 
Per quel che riguarda la sentenza 110/2012, al di lá del percorso 
interpretativo posto in essere dalla Corte, che ha ricalcato quello giá 
effettuato con la sentenza del 231/2011, il punto che riveste una 
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particolare importanza  riguarda una puntualizzazione nei confronti 
di una recente sentenza della III Sezione Penale della Corte di 
Cassazione, 20 gennaio 2012, n. 4377. Tale sentenza aveva ad 
oggetto proprio l’automatismo previsto dall’art. 275, comma 3, con 
riferimento al reato di violenza sessuale di gruppo. La Corte di 
Cassazione in tale occasione ha ritenuto superabile l’obbligatorietá 
della misura custodiale per mezzo di una lettura costituzionalmente 
orientata della norma (prescindendo dunque dal proporre la 
questione alla Corte di legittimitá) sulla base dei principi sanciti 
dalla Corte Costituzionale nella sua precedente sentenza, la 
265/2010, con la quale la Corte aveva dichiarato la parziale 
illegittimitá della presunzione di adeguatezza della misura 
carceraria per i reati di violenza sessuale e atti sessuali con 
minorenne. 
La Corte Cost. ha affermato l’impossibilitá di ricorrere, nel caso in 
esame, a un’interpretazione costituzionalmente orientata, per la 
tipologia di normativa sottoposta al vaglio di legittimitá, infatti, si 
tratta di una disciplina derogatoria -la cui natura è stata forzata dalla 
Corte delle leggi per mezzo di un’interpretazione che ha scavalcato 
il significato della norma impugnata- che fa riferimento a fattispecie 
fra di loro etorogenee che non consentono una sovrapposizione: per 
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tale motivo non si puó prescindere da una pronuncia di illegittimitá 
della Corte.77. 
Infine bisogna soffermarsi su una decisione della Corte, che seppur 
non scontata, non appare nemmeno imprevedibile alla luce del 
percorso interpretativo della Corte di legittimitá degli ultimi anni: la 
piú recente sentenza del  29 Marzo 2013, n. 57. 
La peculiaritá di questa decisione sta innanzitutto nel delitto oggetto 
di esame, infatti, a conclusione di quasi un ventennio, la Corte è 
stata nuovamente chiamata a pronunciarsi sulla legittimitá del 
comma 3 dell’art. 275 c.p.p, con riferimento a una specifica 
tipologia di reato commesso avvalendosi delle condizioni di cui 
all’art 416-bis. 
La questione di legittimitá, cosí come rimessa alla Corte, 
prevalentemente segnala una violazione del principio di 
uguaglianza: la previsione codicistica «si risolverebbe 
nell’«appiattire» situazioni oggettivamente e soggettivamente 
diverse, con una uguale risposta cautelare». 
Si individua infatti, alla luce del contenuto dispositivo dell’art. 7 del 
decreto-legge n. 152 del 1991, una distinzione tra “metodo mafioso” 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  77	  cfr.	  Talini	  S.,	  Il	  tentativo	  del	  funambolo.	  Le	  presunzioni	  assolute	  di	  adeguatezza	  della	  custodia	  cautelare	  in	  carcere	  tra	  Corte	  costituzionale	  e	  giudici,	  in	  Giurisprudenza	  Italiana,	  2013,	  pag.	  521;	  Ingenito	  M.,	  Presunzione	  assoluta	  di	  adeguatezza	  della	  custodia	  in	  carcere:	  obbligatorio	  l’incidente	  di	  costituzionalitá,	  in	  Diritto	  penale	  e	  processo,	  2012,	  pag.	  985;	  Dolso	  G.P.,	  La	  Corte	  di	  Cassazione	  pratica	  l’interpretazione	  adeguatrice	  con	  riguardo	  alla	  presunzione	  di	  necssitá	  della	  custodia	  cautelare	  in	  carcere	  per	  I	  reati	  in	  material	  di	  stupefacenti,	  in	  Giurisprudenza	  costituzionale,	  2011,	  pag.	  3745	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e “agevolazione mafiosa”: «il ricorso al metodo mafioso potrebbe 
essere addebitato tanto come generale connotato di struttura del 
reato associativo e/o dei suoi delitti-scopo, quanto come concreta 
modalità di esecuzione di taluno dei delitti previsti dalla legge 
penale che nulla condividono con il fenomeno associativo mafioso; 
soggetti attivi dei delitti aggravati dal metodo mafioso potrebbero 
essere tanto gli intranei, quanto gli estranei al sodalizio mafioso», 
adducendo cosí una certa autonomia rispetto al reato associativo 
mafioso. 
«Mentre la previsione legale di una presunzione iuris et de iure di 
adeguatezza della custodia carceraria per i delitti aggravati dalla 
finalità di agevolare l’associazione mafiosa e per quelli aggravati 
dal metodo mafioso commessi dagli intranei al sodalizio potrebbe 
apparire ragionevole, in quanto giustificata dalla effettiva esigenza 
di stroncare il vincolo particolarmente qualificato tra l’associazione 
mafiosa radicata in un certo ambito territoriale e il proprio affiliato, 
altrettanto non potrebbe dirsi nel caso dei reati commessi con il 
metodo mafioso da persone prive di qualsiasi legame con un 
sodalizio mafioso, come nel caso dell’imputato nel giudizio 
principale.» 
La Corte, distanziandosi da parte del contenuto dell’ordinanza del 
1995, aderisce a questa prospettazione interpretativa. 
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In primo luogo richiama la sua recente giurisprudenza in materia, 
ripercorrendo i caratteri salienti del percorso interpretativo che ha 
portato a una differenziazione dei regimi speciali, asseconda che sia 
preso in considerazione o meno un delitto di stampo mafioso.  
Analizzando piú la questione ad qua, afferma che il semplice 
impiego del metodo mafioso non comporta necessariamente una 
partecipazione all’associazione, ma è la stessa Corte che ritiene che 
«è a questa partecipazione che è collegato il dato empirico, 
ripetutamente constatato, della inidoneità del processo, e delle 
stesse misure cautelari, a recidere il vincolo associativo e a far venir 
meno la connessa attività collaborativa, sicché, una volta 
riconosciuta la perdurante pericolosità dell’indagato o dell’imputato 
del delitto previsto dall’art. 416-bis cod. pen., è legittimo presumere 
che solo la custodia in carcere sia idonea a contrastarla 
efficacemente.» La posizione dell’autore dei delitti commessi 
avvalendosi del cosiddetto “metodo mafioso” o al fine di agevolare 
le attività delle associazioni di tipo mafioso, delle quali egli non 
faccia parte, si rivela non equiparabile a quella dell’associato o del 
concorrente nella fattispecie associativa. 
Ë il giudice che nel caso concreto deve valutare se effettivamente si 
è in presenza di un vincolo associativo, solo in questo caso vi sará 
spazio per una presunzione assoluta; altrimenti sará possibile 
applicare una misura diversa e di minor afflizione. 
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La Corte ha concluso la sua decisione dichiarando 
l’incostituzionalitá della norma, inserendosi nel percorso giá avviato 
nel 2010, e dunque solo con riferimento al carattere assoluto della 
presunzione. Siamo perció dinanzi ad un’ulteriore ipotesi di 




3.5 Un’ulteriore ipotesi di presunzione di adeguatezza della 
custodia cautelare: l’art. 276 comma 1 ter 
 
L’art. 16 del dl 24-11-2000, n. 341, convertito in l. 19-01-2001, n.4, 
ha introdotto un’ulteriore ipotesi derogatoria dei principi generali in 
materia di individuazione dell’idonea misura da applicare al caso 
concreto, con una conseguente riduzione della discrezionalitá del 
giudice: anche in questa ipotesi si é dinanzi ad una presunzione 
assoluta di adeguatezza della sola custodia cautelare. 
Per meglio comprendere la disciplina derogatoria é necessario 
prima analizzare la norma generale, espressa al comma 1 del 
suddetto articolo. 
L’art. 276 c.p.p. dispone: «In caso di trasgressione alle prescrizioni 
inerenti a una misura cautelare, il giudice può disporre la 
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sostituzione o il cumulo con altra più grave, tenuto conto dell'entità, 
dei motivi e delle circostanze della violazione». 
La disposizione si colloca tra le norme volte a regolare il potere di 
modifica del regime cautelare: a fronte di un’inosservanza delle 
prescrizioni imposte con la singola misura cautelare, il giudice puó 
sostituire la misura disposta o cumularla con una piú grave. 
Secondo la disciplina generale, come ogni altra ipotesi di 
applicazione della misura, ció avviene senza preventivo 
contraddittorio: il giudice non é obbligato a sentire il difensore. 
Con l’introduzione del comma 1-ter é stata disciplinata un’ipotesi di 
deroga a carattere speciale: in relazione al solo caso di trasgressione 
alle prescrizione degli arresti domiciliari che concernono il divieto 
di non allontanarsi dal luogo di detenzione, il giudice deve disporre 
la revoca della misura e sostituirla necessariamente con la custodia 
in carcere. Nello specifico caso é dunque ridotto drasticamente il 
potere discrezionale del giudice che, diversamente dalla disciplina 
generale, deve provvedere alla sostituzione della misura: un dovere 
del giudice e non un potere. 
«In caso di trasgressione alle prescrizioni concernenti il divieto di 
allontanarsi dal luogo di esecuzione degli arresti domiciliari, il 
giudice, una volta accertata l’avvenuta trasgressione, é tenuto a 
disporre la revoca degli arresti domiciliari e ripristinare 
automaticamente la custodia cautelare in carcere, senza alcuna 
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possibilitá di rivalutare le esigenze cautelari, versandosi in 
un’ipotesi di presunzione di inadeguatezza di qualsiasi misura 
diversa da quella custodiale»78 
Ad appena un anno di distanza dell’entrata in vigore della 
disposizione i Giudici di legittimitá sono stati chiamati a verificare 
la costituzionalitá del nuovo comma 1-ter, dichiarando la manifesta 
infondatezza della questione con ordinanza n. 40 del 2002. 
Il giudice rimettente invocava un contrasto con l’art. 3 della 
Costituzione sotto due diversi profili: secondo il primo «la 
disposizione impugnata determinerebbe una ingiustificata disparità 
di trattamento tra chi sia sottoposto a una misura cautelare personale 
- sia essa coercitiva o interdittiva - diversa dagli arresti domiciliari e 
chi invece sia sottoposto a quest'ultima misura»; sotto il secondo 
profilo si prospetterebbe «un’irragionevole privazione del potere-
dovere del giudice di adeguare sempre la misura cautelare alle 
esigenze che la sorreggono nel caso concreto e di garantirne la 
costante proporzione rispetto alla gravità del fatto». 
La Corte innanzitutto ha individuato una sostanziale differenza che 
sottende ai due diversi regimi individuati dall’art. 276, differenza 
che riguarda le realtá sottostanti: se infatti il soggetto sottoposto agli 
arresti domiciliari si trova in uno stato di non libertá, ció non è vero 
per colui nei confronti del quale è stata applicata una misura 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  78	  Gaito	  A.,	  cit.,	  sub	  art.	  276,	  pag.	  1686	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cautelare personale meno grave, dunque non si configurerebbe una 
violazione del principio di uguaglianza, in quanto casi non 
assimilabili. 
In relazione al secondo punto di censura la Corte richiama quanto 
giá affermato nell’ordinanza 245 del 1995: «non può invece 
ritenersi soluzione costituzionalmente obbligata quella di affidare 
sempre e comunque al giudice l'apprezzamento del tipo di misura in 
concreto rilevata come necessaria (il quomodo della cautela), ben 
potendo tale scelta essere effettuata in termini generali dal 
legislatore, nel rispetto del limite della ragionevolezza e del corretto 
bilanciamento dei valori costituzionali coinvolti». 
Richiamati il criterio della ragionevolezza e la necessitá di un 
corretto bilanciamento tra i valori costituzionali in gioco, la Corte 
prosegue avallando la scelta legislativa ad esame, riconoscendo che 
la disposizione si inserisce in una logica propria del regime 
custodiale: nel momento in cui la misura  degli arresti domiciliari si 
rivela insufficiente a causa della trasgressione del suo contenuto 
essenziale, trasgressione che si concretizza nel volontario 
allontanamento dal luogo di detenzione,  vige una presunzione di 
inadeguatezza di qualunque misura cautelare personale diversa dalla 
custodia in carcere.  
Proprio la volontarietá dell’allontanamento è tale da incidere sulla 
valutazione circa l'adeguatezza di questa specifica misura cautelare, 
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elemento che deve essere apprezzato dal giudice in tutte le sue 
connotazioni «per verificare se la condotta di trasgressione in 
concreto realizzata presenti quei caratteri di effettiva lesività alla cui 
stregua ritenere integrata la "violazione" che la norma impugnata 
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CAPITOLO IV 
 
LA CUSTODIA CAUTELARE IN CARCERE E 
LE SITUAZIONI DI INCOMPATIBILITÁ 
4.1 Un’ulteriore deroga ai criteri generali per l’applicazione delle misure 
cautelari personali: le situazioni incompatibili con la custodia cautelare in 
carcere. 4.2 Le ipotesi di incompatibilitá previste dal comma 4 
dell’art 275 c.p.p., con particolare attenzione per la tutela 
riconosciuta al minore nei suoi primi anni di vita. 4.3 La 
presunzione di esclusione della custodia cautelare e il diritto alla 
salute: le condizioni di salute particolarmente gravi 4.4 La 
presunzione di esclusione della custodia cautelare e il diritto alla salute: 
l’AIDS conclamata e l’immunodeficenza. 4.5 La presunzione di 
esclusione della custodia cautelare e il diritto alla salute: le esigenze 
di recupero del tossicodipendente. 4.6 Un’altra ipotesi di esclusione di 
applicabilitá della custodia cautelare in carcere: misure cautelari e 
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4.1 Un’ulteriore deroga ai criteri generali per 
l’applicazione delle misure cautelari personali: le 
situazioni incompatibili con la custodia cautelare in 
carcere 
 
La logica voluta e delineata dal legislatore delegante del 1987 con 
riferimento al quadro dei criteri normativi necessari nel momento di 
individuazione delle misure cautelari da applicare al caso concreto 
era pienamente ispirata ad un favor nei confronti del potere 
discrezionale del giudice: era rimessa alla sua valutazione -basata 
sugli elementi probatori risultanti al momento della decisione 
cautelare- la scelta della misura piú idonea, misura che al tempo 
stesso doveva soddisfare le esigenze cautelari rilevate, nonché 
essere la meno afflittiva possibile, a tutela delle libertá del soggetto 
destinatario della misura. 
Nell’individuare tale sistema normativo, come visto nel capitolo 
precedente, il legislatore delegante rifiutava ogni sorta di 
automatismo volto a preferire una misura ad un’altra, pur tuttavia il 
codice, giá nella sua stesura originaria, prevedeva in presenza di 
particolari condizioni personali o di salute dell’indagato o imputato, 
un regime speciale: «una sorta di presunzione di non necessitá della 
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misura carceraria» 79 . Una presunzione che potrebbe risultare 
ridondante in un sistema cautelare ispirato ad un criterio di 
applicazione della custodia cautelare come extrema ratio, ma 
evidentemente il legislatore, prevedendo dei criteri piú stringenti 
nella valutazione delle esigenze cautelari -che si traducono in un piú 
gravoso onere di motivazione per il giudice, qualora voglia disporre 
la custodia cautelare in carcere- si è voluto assicurare, che in 
determinate ipotesi si desse una maggiore attenzione alle situazioni 
soggettive dell’indagato/imputato, individuando la formula delle 
“esigenze cautelari di particolare rilevanza”, formula non di agevole 
comprensione: in giurisprudenza si è affermato che «tali qualificate 
esigenze […] si distinguono dalle “normali” esigenze cautelari solo 
per il grado del pericolo […] che deve oltrepassare l’estremo della 
“semplice” concretezza richiesto dall’art 274 c.p.p. per assumere, in 
pratica, quello di una sostanziale certezza»80. 
Una previsione normativa, che seppur soggetta a numerose riforme, 
ha mantenuto inalterato il suo nucleo centrale e il suo scopo di base: 
«salvo che sussistano esigenze cautelari di eccezionale rilevanza» il 
potere discrezionale del giudice viene ridimensionato con un 
condizionamento alle sue facoltá di scelta, in quanto o si presenta 
una condizione soggettiva della persona -nei confronti della quale si 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  79	  Conso	  G.,	  Grevi	  V.,	  Prolegomeni	  	  a	  un	  commentario,	  cit.,	  pag.	  240	  80	  Cass.	  Sez.	  IV,	  5	  dicembre	  2005,	  n.	  2240	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deve emettere il provvedimento cautelare- tale da far presumere il 
venir meno della sua pericolositá e tanto da far ritenere eccessivo il 
ricorso alla custodia cautelare in carcere; o entra in gioco la tutela di 
diritti individuali primari, diritti inconciliabili con una situazione 
carceraria. 
«La tutela costituzionale dei diritti fondamentali dell’uomo opera, 
anche nei confronti della persona in vinculis, sia pure con le 
limitazioni che sono coessenziali allo stato detentivo»81: i diritti 
inviolabili sono riconosciuti ad ogni persona in quanto tale, 
indipendentemente dalla circostanza che essa sia libera o detenuta, 
lo stato detentivo comporta peró delle limitazioni, come è stato 
riconosciuto anche dalla giurisprudenza costituzionale; la Corte 
infatti nella sentenza 26/1999 si è cosí espressa: «I diritti inviolabili 
dell'uomo, il riconoscimento e la garanzia dei quali l'art. 2 della 
Costituzione pone tra i principi fondamentali dell'ordine giuridico, 
trovano nella condizione di coloro i quali sono sottoposti a una 
restrizione della libertà personale i limiti a essa inerenti, connessi 
alle finalità che sono proprie di tale restrizione, ma non sono affatto 
annullati da tale condizione». 
Si ha una diminuzione nella garanzia dei diritti personali, questi si 
riducono a un contenuto minimo, il quale coincide con il rispetto 
della dignitá umana. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  81	  Fiorio	  C.,	  Libertá	  personale	  e	  diritto	  alla	  salute,	  Padova,	  2002,	  pag.	  9	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Tale garanzia è riscontrabile anche all’interno della Carta 
costituzionale, sono due le norme che rilevano, il comma 3 dell’art. 
27: «Le pene non possono consistere in trattamenti contrari al senso 
di umanità»,  e il comma 4 dell’art. 13: «E` punita ogni violenza 
fisica e morale sulle persone comunque sottoposte a restrizioni di 
libertà». 
Seppur l’articolo 27 Cost. fa espresso riferimento alle pene, e quindi 
ad un soggetto che si trova in un stato di detenzione in attuazione di 
una sentenza di condanna, non si puó non estendere la tutela -alla 
luce del riferimento dell’art. 13 alle «persone comunque sottoposte 
a restrizioni di libertà»- anche a quelle persone che si trovano 
ristrette ante iudicatum: a fronte di una omegeneitá di afflizione, 
anzi il divieto costituzionale trova una ragione in piú di esistere in 
questa ipotesi, in quanto la limitazione della libertá non è supportata 
da una decisione definitiva82. 
Per quel che riguarda la legislazione ordinaria, tale principio aveva 
trovato riconoscimento ancor prima dell’entrata in vigore del codice 
di procedura penale del 1988, difatti la legge n. 354/1975 
(Ordinamento penitenziario) –normativa che seppur con differenti 
accezioni é riferibile a tutte le persone in vinculis- all’art. 1, comma 
1, prevede che il trattamento penitenziario «deve essere conforme 
ad umanitá e (…) assicurare il rispetto della dignitá della persona». 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  82	  Fiorio	  C.,	  cit.,	  pag.	  10	  ss	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Nonché tale legge. con un complesso di previsioni normative, 
riconosce, alle persone ristrette, una serie di diritti di rilevanza 
primaria, tra i quali quelli relativi all’integritá fisica e alla tutela dei 
rapporti familiari e sociali. 
La salvaguardia dei diritti della persona, in relazione all’esecuzione 
delle misure cautelari, trova infine un’apposita collocazione 
all’interno del codice di procedura all’art. 27783, che ne subordina 
tuttavia il concreto esercizio alla compatibilitá con i pericula 
libertatis. 
Nell’ottica di quanto appena detto, è ovvio che laddove il legislatore 
inserisce nel codice una disciplina volta a limitare il potere di scelta 
del giudice, con riferimento alla sola applicazione della custodia 
cautelare in carcere, in quelle ipotesi in cui si configurano situazioni 
particolari di incompatibilitá, il suo intervento diviene ancora piú 
delicato in quei casi in cui l’incompatibilitá trova il suo humus nella 
tutela di un diritto inviolabile, in quanto la disciplina deve 
rispondere a necessitá di bilanciamento tra gli interessi in gioco non 
di difficile soluzione: tale difficoltá spiega anche i numerosi 
interventi riformatori che si sono succeduti nel tempo -e che ancora 
non sembrano aver trovato un assetto definitivo- nel tentativo di 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  83	  «Le	  modalità	  di	  esecuzione	  delle	  misure	  devono	  salvaguardare	  i	  diritti	  della	  persona	  ad	  esse	  sottoposta,	  il	  cui	  esercizio	  non	  sia	  incompatibile	  con	  le	  esigenze	  cautelari	  del	  caso	  concreto»	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dare una risposta sempre piú adeguata alle varie problematiche che 
sono emerse negli anni. 
Per poter passare all’analisi del percorso normativo in materia, è 
necessario in primo luogo individuare le ipotesi di incompatibilitá 
per cui si prevede una presunzione di non necessitá della custodia 
cautelare in carcere: le norme rilevanti sono due, l’art. 275 -con 
riferimento alla donna incinta, alla madre di prole di etá inferiore a 
tre anni con lei convivente, ovvero al padre quando la madre sia 
deceduta o assolutamente impossibilitata a dare assistenza alla 
prole, alla persona che ha superato i settantanni (comma 4), alla 
persona affetta da AIDS, o grave deficienza immunitaria o altra 
malattia particolarmente grave (comma 4 bis)- e l’art 89 del dPR 
309/1990 (testo unico in materia di stupefacenti) con riferimento 
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4.2 Le ipotesi di incompatibilitá previste dal comma 4 
dell’art 275 c.p.p., con particolare attenzione per la 
tutela riconosciuta al minore nei suoi primi anni di 
vita 
 
L’originario contenuto del comma 4 dell’art. 275 c.p.p. cosí 
disponeva: «Non puó essere disposta la custodia cautelare in 
carcere, salvo che sussitano esigenze di eccezionale rilevanza, 
quando imputata è una persona incinta o che allatta la propria prole 
o una persona che si trova in condizioni di salute particolarmente 
gravi o che ha oltrepassato l’etá di sessantacinque anni».  
In seguito alla modifiche apportate con l’art. 1 del dl 9-9-1991, n. 
292, convertito in l.8-11-1991, n. 356 e in maniera piú pregnante 
con l’art. 5 della l. 332 del 1995 -che hanno lasciato invariato il 
primo inciso- attualmente la disposizione individua questo 
particolare regime «quando imputati siano donna incinta o madre di 
prole di eta` inferiore a tre anni con lei convivente, ovvero padre, 
qualora la madre sia deceduta o assolutamente impossibilitata a dare 
assistenza alla prole, ovvero persona che ha superato l'eta` di 
settanta anni». 
Rimandando l’analisi del punto afferente alle condizioni di salute ad 
un momento successivo, ci troviamo dinanzi a ipotesi di 
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presunzione di non necessitá della custodia cautelare che 
rispondono a logiche, fra di loro, completamente diverse. 
Per quel che riguarda l’ipotesi dell’ultrasettantenne, la presunzione 
relativa di inadeguatezza della custodia carceraria, non trova 
giustificazione in una condizione personale che necessita di una 
tutela particolare, piuttosto è il decadimento delle condizioni psico-
fisiche del soggetto, il quale ha raggiunto uno stato di etá avanzata,  
che fanno presuppore la non pericolositá sociale dello stesso, tanto 
che in presenza di esigenze cautelari tipiche il giudice dovrá 
disporre misure personali coercitive meno afflittive della custodia in 
carcere; nel caso in cui il giudice ritenga invece che esistano 
esigenze cautelari tali da dover superare la presunzione legale vige 
allora un obbligo di motivazione specifico sulle ragioni precise che 
lo inducono a tale scelta84. 
Maggiori problematiche si ricollegano invece all’ipotesi in cui la 
misura cautelare debba essere disposta nei confronti di una donna 
incinta o madre di minore infratriennale.  
Seppur con riguardo al periodo della gestazione viene in rilievo il 
diritto alla salute della donna, la previsione nella sua completezza è 
volta a tutelare i diritti fondamentali di un soggetto esterno alla 
vicenda cautelare: il figlio minore e il suo sviluppo psico-fisico, 
ritenuto, con maggior pregnanza in relazione ai primi anni di vita, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  84	  cfr.	  Gaito	  A.,	  cit.,	  sub	  art.	  275,	  pag.	  1675	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fondamento per il benessere futuro 85 , dato il trauma che 
presumibilmente potrebbe derivare dall’allontanamento in tenera etá 
dalla figura genitoriale86. Una tutela dell’infanzia che nel caso 
specifico si sostanzia come tutela del rapporto madre-figlio nel 
periodo di primo sviluppo del minore, tanto che la normativa ad qua 
tutela in primis lo sviluppo del minore, ma allo stesso tempo il 
diritto alla maternitá, in attuazione della previsione costituzionale 
contenuta nel secondo comma dell’art. 31: «|la Repubblica| 
Protegge la maternità, l'infanzia e la gioventù, favorendo gli istituti 
necessari a tale scopo». 
L’originaria previsione normativa del codice del 1988, riteneva 
sufficiente, al fine di dare attuazione al principio costituzionale 
suddetto, assicurare l’effettiva esplicazione del rapporto madre-
figlio fino ai primi tre mesi di vita, in relazione alle sole primarie ed 
elementari esigenze di accudimento, che di fatto si legavano 
all’iniziale fase di allattamento; per il periodo successivo –fino 
all’etá di tre anni- l’unica previsione era quella relativa alla 
normativa penitenziaria la quale predispone particolari strutture di 
supporto, che consentono alla madre ristretta di tenere presso di sé i 
figli. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  85	  cfr.	  Gaito	  A.,	  cit.,	  	  sub	  art.	  275,	  pag.	  1676	  86	  cfr.	  Bresciani	  L.,	  Commento	  all’art.	  5	  della	  l.	  8/8/1995,	  in	  Legislazione	  penale,	  1995,	  pag.	  630	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Pur tuttavia alla luce dell’esperienza di tale previsione87 e delle 
difficoltá per il minore nel vivere la quotidianitá in un luogo che per 
sua natura è ideato per limitare la libertá personale dell’individuo, il 
legislatore ritenne di dover assicurare una maggior tutela 
all’infanzia, garantendo un supporto non meramente alimentare, ma 
anche morale, educativo e psicologico88: si intervenne, cosí, sulla 
disposizione codicistica per mezzo dell’art. 5 della legge 332/1995, 
ampliando lo spettro delle categorie soggettive e assicurando alla 
madre una presunzione di esclusione della custodia carceraria fino 
al terzo anno di etá del figlio minore, subordinandola ad un unico 
requisito, la convivenza; la disciplina speciale non si fonda piú «sul 
rapporto naturale dell’allattamento ma su quello sociale della 
convivenza»89: la norma difatti prende in considerazione e tutela 
ogni rapporto madre-figlio, non solo un rapporto di filiazione 
naturale, ma anche adottivo, ció che rileva è solo la convivenza 
della genitrice con la prole. 
La riforma del 1995 ha inserito un altro inciso nel quarto comma 
dell’art. 275 c.p.p., di fatto la previsione prosegue riconoscendo una 
presunzione legale anche a favore del padre, nelle ipotesi in cui la 
madre sia morta o sia impossibilitata ad accudire la prole. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  87	  cfr.	  Bresciani	  L.,	  cit.,	  pag.	  631	  88	  cfr.	  Chelo	  Manchia	  A,.	  Custodia	  cautelare	  in	  carcere	  e	  impossibilitá	  del	  coniuge	  di	  provvedere	  alla	  prole,	  in	  Diritto	  penale	  e	  processo,	  2005,	  pag.	  732	  89	  Fiorio	  C.,	  Madri	  detenute	  e	  figli	  minori.Commento	  alla	  legge	  21	  Aprile	  2011,	  n.	  62,	  in	  Diritto	  penale	  e	  processo,	  2011,	  pag.	  933	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È ovvio che questo ulteriore ampliamento del catalogo dei soggetti 
a favore dei quali opera la presunzione, soggiace alla stessa identica 
logica di tutela dello sviluppo psico-fisico dell’infante, e bisogna 
anche riconoscere come il legislatore abbia voluto nel 1995 
adeguarsi ad un indirizzo giurisprudenziale emerso, seppur con 
riferimento all’esecuzione della pena, da una sentenza della Corte 
Costituzionale, sent. n. 215/1990, che ha dichiarato l’illegittimitá 
costituzionale dell’art. 47-ter, comma 1, n.1 della legge 354/1975, 
«nella parte in cui non prevede che la detenzione domiciliare, 
concedibile alla madre di prole di età inferiore a tre anni con lei 
convivente, possa essere concessa, nelle stesse condizioni, anche al 
padre detenuto, qualora la madre sia deceduta o altrimenti 
assolutamente impossibilitata a dare assistenza alla prole». 
Pur tuttavia la disposizione ad oggetto di esame non ha mancato, 
per la sua ambigua formulazione, di alimentare problemi 
interpretativi di poco conto: infatti a differenza dell’ipotesi 
riguardante la madre, dove la previsione di favore soggiace a due 
diversi limiti -l’etá del figlio minore e il carattere della convivenza- 
con riferimento al padre sembrerebbero venir meno questi requisiti 
con una necessitá di prova della sola morte o impossibilitá della 
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madre di provvedere alla prole, con una conseguente ingiusta 
discriminazione della posizione della madre90. 
Pur tuttavia la Corte di Cassazione è intervenuta sul punto 
chiarendo che «la funzione assistenziale del padre, ove risulti 
impossibile quella della madre, é subordinata alla stessa condizione 
richiesta per l’assistenza materna e cioè alla convivenza con prole di 
etá inferiore a tre anni»91. D’altronde tale interpretazione trova 
conferma anche nel fatto che la modifica legislativa del 1995 ha 
voluto riconoscere una situazione di preminenza alla donna, di 
conseguenza non avrebbe alcun senso seguire la tesi a favore di una 
dicriminazione della madre 92 . Piuttosto una discriminazione è 
configurabile nei confronti della figura paterna, in quanto una tutela 
del suo rapporto con i figli è riconosciuta solo laddove viene a 
mancare la figura materna, sembrerebbe dunque che il legislatore 
abbia voluto dare rilevanza al padre solo per assicurare al minore 
una figura genitoriale, in sostituzione della madre. Infatti il padre 
deve provare un ulteriore requisito che si sostanzia nel decesso o 
assoluta impossibilitá della madre di provvedere alla prole, se in 
relazione alla prima ipotesi non si rilevano particolari difficoltá, lo 
stesso non puó dirsi per la seconda. Secondo l’interpretazione 
prevalente l’assoluta impossibilitá coinciderebbe con «un 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  90	  cfr.	  Chelo	  Manchia	  A.,	  cit.,	  pag.	  733	  91	  Cass.,	  Sez.	  IV,	  29	  Aprile	  2003,	  Spanó	  92	  Bresciani	  L.,	  cit.,	  pag.	  630	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impedimento, anche limitato nel tempo, ma di carattere assoluto 
cioè che non consenta alla madre di accudire al figlio per tutto 
l’arco della giornata e non invece quello di carattere relativo dovuto 
allo svolgimento della normale attivitá lavorativa» 93 , è peró, 
secondo la giurisprudenza della Cassazione, da escludere il carattere 
dell’assolutezza quando questa è «limitata a qualche giorno o a 
pochi giorni, essendo ipotizzabili situazioni pratiche di immediata 
attuazione a tutela dei minori interessati»94. 
In presenza delle ipotesi appena visionate, vige sul giudice un 
divieto di disporre la custodia cautelare in carcere salvo che non 
sussistano «esigenze di particolare rilevanza»: dal carattere della 
norma è indiscusso che si potrá derogare alla presunzione di non 
adeguatezza solo in presenza di «puntuali e specifici elementi dai 
quali emerga un non comune, spiccatissimo ed allarmante rilievo 
dei pericoli ai quali fa riferimento l’art. 274 c.p.p.»95, nonché la 
deroga implica per il giudice l’obbligo di una motivazione congrua 
e puntuale dalla quale risulti il bilanciamento tra i due opposti 
interessi.  
Questa è la disciplina attuale contenuta nel comma 4 dell’art. 275 
c.p.p., è necessario peró segnalare, che la disciplina ad qua è stata 
oggetto di un ulteriore riforma, avvenuta con l. 21-04-2011 n. 62 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  93	  Cass.	  Sez.	  II,	  3	  dicembre	  2002,	  Pesce	  94	  Cass.,	  Sez	  IV,	  2	  luglio	  1996,	  Sinagliti	  95	  Cass.,	  Sez	  I,	  18	  gennaio	  1995,	  Vetrano	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che diventerá applicabile a partire dal 1-1-2014, legge che si 
annovera tra gli interventi volti a dare attuazione al piano 
straordinario penitenziario, approvato nel Consiglio dei ministri del 
13 gennaio 2010. «Alla base del Piano vi è la situazione di 
emergenza delle strutture penitenziarie italiane, il cui 
sovraffollamento ha condotto la Corte europea dei diritti dell'uomo, 
con la sentenza emessa il 16 luglio 2009 nel caso Sulejmanovic 
contro Italia, a riscontrare la violazione del divieto di trattamenti 
inumani e degradanti sancito dall'art. 3 della Convenzione»96.  
La legge n. 62 introduce alcune significative modifiche al codice di 
procedura penale e all’ordinamento penitenziario al fine di 
rafforzare la tutela del rapporto tra i minori e la madre che si trovi in 
stato di privazione della libertà personale, per effetto della 
applicazione di una misura cautelare, ovvero in esecuzione di una 
condanna passata in giudicato. 
Con riferimento alla materia delle misure cautelari la riforma ha 
previsto un ulteriore ampliamento temporale per la tutela del 
rapporto genitore-figlio: il minore è adesso tutelato fino all’etá di 
sei anni. Il primo testo di riforma approvato dalla Commissione 
Giustizia della Camera in sede refente presentava una serie di 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  96	  Balsamo	  A.,	  Novità	  legislative:	  Legge	  21	  aprile	  2011,	  n.	  62,	  recante	  “Modifiche	  al	   codice	   di	   procedura	   penale	   e	   alla	   legge	   26	   luglio	   1975,	   n.	   354,	   e	   altre	  disposizioni	  a	  tutela	  del	  rapporto	  tra	  detenute	  madri	  e	  figli	  minori”,	  Relazione	  n.	  III/14/2011	  del	  27	  dicembre	  2011	  della	  Corte	  di	  Cassazione,	  pag.	  3 	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innovazioni piú pregnanti: si individuava un doppio regime la cui 
applicazione differiva a seconda dell’etá del minore. La tutela 
all’infanzia era riconosciuta fino al decimo anno di etá per mezzo 
degli arresti domiciliari presso apposite case famiglia, peró il 
decadimento della presunzione di inadeguatezza della custodia 
carceraria seguiva regole diverse sulla base dell’etá del minore: fino 
al compimento del terzo anno, poteva essere disposta la custodia 
cautelare in carcere, solo in presenza di  reati di matrice mafiosa; 
dai tre ai dieci anni vigeva il giá visto sistema delle esigenze 
cautelari di eccezionale rilevanza. 
Il testo approvato prevede un assetto riformatorio ben piú blando si 
mantiene infatti il sistema giá individuato dalla norma codicistica, 
con un ampliamento della fascia temporale. Pur tuttavia la riforma 
ha introdotto nel sistema degli aspetti innovativi, difatti sono state 
individuate e disciplinate delle specifiche strutture di supporto, che 
consentiranno alla madre (ovvero il padre qualora la stessa sia 
deceduta o impossibilitata) e ai loro figli di convivere mantenendo il 
bambino in un ambiente a lui piú idoneo, riducendo al minimo gli 
aspetti psicofisici negativi che potrebbero derivare al minore in 
seguito alla permanenza in un istituto di detenzione. 
In primo luogo, il nuovo articolo 285-bis del c.p.p., prevede dei 
nuovi istituti, gli ICAM (istituto a custodia attenuata per detenute 
madri), a cui si puó ricorrere nelle ipotesi in cui non è possibile 
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rinunciare alla custodia cautelare e dunque in presenza di esigenze 
cautelari di eccezionale rilevanza: la scelta fra la detenzione 
attenuata e quella ordinaria è sempre e comunque rimessa al giudice 
che dovrá valutare caso per caso se le garanzie di sicurezze offerte 
dagli ICAM risultino sufficienti.  
Nonché la riforma ha individuato un’altra struttura di supporto, per 
quelle ipotesi in cui non è possibile disporre la misura degli arresti 
domiciliari in quanto il genitore è privo di una stabile dimora, si 
tratta dell’ipotesi degli arresti domiciliari presso una casa famiglia 
protetta. 
È indubbio che le previsioni ad esame introdotte dalla riforma del 
2011, siano volte sempre di piú a tutelare l’infanzia anche di fronte 
ad esigenze processuali di particolare rilevanza, pur tuttavia non si 
puó non notare come dopo piú di un anno dall’emanazione della 
legge e a pochi mesi dalla sua applicabilitá, sul territorio nazionale, 
le strutture riconducibili alle ipotesi suddette siano veramente una 
raritá, tanto da far ritenere l’intervento riformatorio piú un 
intervento di principio che un effettivo tentativo di miglioramento 
della situazione in concreto. 
Ció che lascia maggiore perplessitá relativamente all’intervento 
legislativo del 2011, è il totale disinteresse da parte del legislatore di 
individuare soluzioni a quei problemi giurisprudenziali che si sono 
posti in seguito alla riforma del 1995, in particolar modo al carattere 
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discriminatorio che pervade la disciplina nel riconoscere i diritti 
della madre o del padre e infine la tutela di altri soggetti deboli, che 
seppur non si inseriscono nella figura del minore infraseiennale, 
neccessiterebbero di un riconoscimento al loro diritto all’assistenza 
genitoriale forse maggiore, si tratta dell’ipotesi dei figli portatori di 
handicap.  
Per quanto riguarda la figura del padre la normativa in nulla è 
mutata, la sottrazione alla custodia cautelare è prevista soltanto nel 
caso di decesso della madre o assoluta impossibilitá: la 
Commissione affari costituzionali, in sede consultiva aveva invitato 
a rivedere la previsione «alla luce della giurisprudenza della Corte 
costituzionale che ha sempre riconosciuto l’importanza del 
contributo paterno allo sviluppo armonico della personalitá dei 
minori», ma il legislatore non ha in alcun modo colto l’invito. 
 La Corte, infatti, con una serie di declaratorie in materia di lavoro 
(sent. 341/1991, 179/1993, 385/2005) e immigrazione (sent. 
376/2000) ha dichiarato l’illegittimitá costituzionale di «normative 
giudicate di ostacolo al realizzarsi di un equilibrio di partecipazione 
di entrambi i genitori all’educazione della prole».97 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  97	  Mantovani	  G.,	  Commento	  alla	  l.	  21-­‐4-­‐2011,	  n.	  62,	  in	  Legislazione	  Penale,	  2011,	  pag.	  607	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Il legislatore pur tuttavia ha ritenuto irrinunciabile il solo apporto 
materno ai fini della tutela dell’infanzia, le sole cure paterne non 
corrispondono ad una garanzia sufficiente. 
Per quanto riguarda l’altra disamina non presa in considerazione 
dalla riforma del 2011, la condizione del figlio disabile, la 
Giurisprudenza della Cassazione ha piú volte negato l’esclusione 
della custodia carceraria sulla base della logica assunta dal 
legislatore nel prevedere tale presunzione: la tutela del minore nei 
suoi primi anni di etá al fine di assicurarne un corretto sviluppo 
psico-fisico98 . Pur tuttavia la Corte Costituzionale, seppur con 
riferimento ad una normativa relativa all’esecuzione della pena, con 
la sentenza 350/2003 ha dichiarato l’incostituzionalitá dell’art 47-ter 
OP, in quanto non ammetteva la detenzione domiciliare per la 
madre di figlio disabile di qualsiasi etá: «al fine di favorire il pieno 
sviluppo della personalità del figlio, la norma censurata prevede 
perciò la possibilità di una esecuzione della pena che avvenga nella 
forma della detenzione domiciliare, limitandola però all'ipotesi del 
genitore del minore di età inferiore ad anni dieci. Non è stata presa 
in considerazione la condizione del figlio gravemente invalido, 
rispetto alla quale il riferimento all'età non può assumere un rilievo 
dirimente, in considerazione delle particolari esigenze di tutela 
psico-fisica il cui soddisfacimento si rivela strumentale nel processo 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  98	  Cass.	  Sez.	  II,	  14	  febbraio	  1996,	  Cirillo;	  Cass.	  Sez.	  IV,	  29	  aprile	  2003	  Spanó	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rivolto a favorire lo sviluppo della personalità del soggetto. La 
salute psico-fisica di questo può essere infatti, e notevolmente, 
pregiudicata dall'assenza della madre, detenuta in carcere, e dalla 
mancanza di cure da parte di questa, non essendo indifferente per il 
disabile grave, a qualsiasi età, che le cure e l'assistenza siano 
prestate da persone diverse dal genitore». 
L’attenzione della Corte è stata richiamata anche con riferimento 
alla disciplina oggetto d’esame, pur tuttavia il merito non è stato 
oggetto di valutazione in quanto in entrambe le ipotesi la Corte ha 
dovuto pronunciare la manifesta inammissibilitá della questione per 




4.3 La presunzione di esclusione della custodia 
cautelare e il diritto alla salute: le condizioni di salute 
particolarmente gravi 
 
Il diritto alla salute, per mezzo della sua previsione all’art. 32 della 
Carta Costituzionale, trova pieno riconoscimento come diritto 
fondamentale dell’uomo, «in quanto condizione indispensabile e 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  99	  Ordinanze	  239/2011	  e	  250/2011	  Corte	  Costituzionale	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imprescindibile affinché ogni individuo possa esprime 
compiutamente e liberamente la propria personalitá»100. 
L’art. 32, comma 1, Cost., impone alla Repubblica di tutelare «la 
salute come fondamentale diritto dell'individuo e interesse della 
collettività», nonché di garantire «cure gratuite agli indigenti». 
Fondamentalmente la norma individua una tutela a favore di due 
diversi interessi, il primo individuale, il secondo afferente ad un 
momento collettivo: a causa della sua formulazione il contenuto 
della norma, almeno nei primi decenni successivi all’entrata in 
vigore della Costituzione, ha subito un ridimensionamento notevole, 
si favorí infatti un’interpretazione programmatica della stessa, 
negandone il carattere innovativo e di immediata precettivitá. 
Soltanto a partire dagli anni Settanta, grazie all’opera decisionale 
delle Sezioni Unite della Suprema corte, il diritto alla salute ha 
ottenuto un riconoscimento pieno: un diritto fondamentale primario 
ed assoluto, insuscettibile di compressione da parte della Pubblica 
amministrazione; fino a giungere grazie ad una decisione della 
Corte costituzionale -per mezzo di una interpretazione sistematica 
che ha coinvolto l’art. 32 e gli artt. 2 e 3, comma 2, della Cost.- ad 
essere annoverato (sent. 88/1999) tra le posizioni soggettive 
direttamente tutelate dalla Costituzione, riconoscimento che ha 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  100	  Fiorio	  C.,	  Diritto	  alla	  salute	  e	  libertá	  personale,	  in	  Dinacci	  F.R.	  (a	  cura	  di),	  Processo	  penale	  e	  Costituzione,	  Milano,	  2010,	  pag.	  603	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comportato non pochi e ardui problemi per le ipotesi in cui tale 
diritto si manifesta come pretesa di una prestazione tale da 
comportare un’utilizzazione dell’apparato amministrativo, con 
particolare attenzione ai costi che l’amministrazione deve 
sopportare, con un degrado del diritto alla salute a mero interesse 
legittimo, e una conseguente tutela giurisdizionale depotenziata101. 
Seppur è ormai pacifico il carattere del diritto alla salute come 
diritto incomprimibile, per la natura stessa delle ipotesi limitative 
della libertá personale, tale diritto, trova ulteriori limitazioni qualora 
è riferito ad una persona in vinculis, «nella realtá delle cose, la 
libertá terapeutica del malato è, infatti, completamente subordinata 
all’esigenza di assicurare la tutela delle esigenze di sicurezza 
istituzionalmente demandate all’amministrazione penitenziaria»102. 
La tutela del diritto alla salute in carcere è garantita dall’art. 11 OP 
e dall’art. 17 del regolamento esecutivo (d.p.r. 30 giugno 2000, n. 
230): una normativa che con la previsione di istituti tra loro diversi 
cerca di tutelare sia il diritto del singolo, che l’interesse della 
collettivitá, che nel microcosmo carcerario comprende non solo 
quello dei detenuti, ma anche degli operatori interni alla struttura e 
quello della collettivitá libera e sana che la patologia manifestatasi 
all’interno della struttura penitenziaria non si diffonda all’esterno. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  101	  cfr.	  Fiorio	  C.,	  cit.,	  pag.	  42	  102	  Fiorio	  C.,	  in	  Dinacci	  F.R.,	  cit,	  pag.	  606	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Se nelle ipotesi di esecuzione della pena gli interessi appena 
delineati devono sempre rapportarsi con la funzione general-
preventiva della stessa, tanto che i meccanismi individuati dal 
legislatore devono sí tutelare il diritto alla salute del ristretto, ma 
allo stesso tempo non neutralizzare la funzione della stessa pena, su 
un piano di limitazione della libertá individuale rispondente ad 
esigenze cautelari, in mancanza di un accertamento definitivo della 
responsabilitá, la problematica si pone in maniera diversa, tanto da 
consentire al legislatore una disciplina di favore maggiore, volta a 
limitare le ipotesi carcerarie a favore del diritto alla salute, in 
seguito ad una valutazione di compatibilitá tra questo diritto e 
l’ambiente carcerario. È in quest’ottica che si pone la previsione 
codicistica contenuta al comma 4-bis, dell’art. 275 c.p.p..  
L’assetto cautelare previsto dal codice Rocco, strutturato su una 
dicotomia tra ipotesi di cattura obbligatoria e facoltativa non ha mai 
consentito una piena realizzazione del diritto alla salute della 
persona in vinculis: soltanto in poche ipotesi tassative dinanzi a 
condizioni di salute particolarmente gravi si poteva disporre la 
misura cautelare presso la propria abitazione, di regola, a norma del 
r.d. 28 maggio 1931, n.603, per i casi in cui il detenuto in stato di 
custodia cautelare fosse affetto da grave malattia che non potesse 
essere curata senza pericolo presso l’ordinaria struttura 
penitenziaria, si disponeva la custodia in una casa di cura o ospedale 
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che offrisse le garanzie di sicurezza necessarie. Anche a seguito 
dell’entrata in vigore della costituzione la normativa non subí 
modifiche, in qualche modo alla mancanza del legislatore sopperí la 
giurisprudenza, la quale, seppur non in maniera univoca, per le 
ipotesi facoltative del mandato di cattura, e in assenza di ostacoli 
rappresentati dalla gravitá del fatto e dalle qualitá morali del 
soggetto, favoriva la sua libertá. Soltanto a partire dagli anni 
settanta, il legislatore intervenne a dare adeguato riconoscimento 
alla tutela della salute anche per la persona in vinculis, il risultato di 
questo non agile percorso venne trasposto all’interno dell’attuale 
codice di procedura penale. 
L’originario assetto normativo del codice del 1988, disciplinava 
un’ipotesi presuntiva di esclusione della custodia cautelare in 
carcere con un generico riferimento a “condizioni di salute 
particolarmente gravi”, non operava nessuna differenzianzioni fra le 
varie ipotesi che potevano prospettare un necessario intervento a 
tutela del diritto della salute: era rimessa al giudice la valutazione 
della “gravitá” e qualora ritenesse comprovato tale carattere, 
scattava la presunzione di esclusione della custodia carceraria, a 
favore di una misura meno afflittiva, purché non si presentassero 
esigenze di eccezionale rilevanza, in tal caso decadeva la 
presunzione e scattava un onere di motivazione piú oneroso a carico 
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del giudice103; la giurisprudenza piú volte ha sostenuto che le 
condizioni particolarmente gravi «non sono soltanto quelle che 
danno luogo ad assoluta incompatibilitá con la detenzione 
carceraria, ma è tuttavia richiesta una particolare gravitá, vale a dire 
una situazione se non di assoluta incompatibilitá, di rilevante 
pregiudizio, da considerare in rapporto alle esigenze cautelari, di 
modo che tanto piú questo sono maggiori tanto piú devono essere le 
condizioni di salute per giustificare l’esclusione della custodia 
cautelare»104.  
La lettera della disposizione è stata peró oggetto di diverse riforme, 
la prima introdotta con l’art. 1 del dl 9-9-1991, n. 292 convertito in 
l. 8-11-1991, ha specificato l’indirizzo che il giudice deve seguire 
nella valutazione della sussistenza delle condizioni personali che 
comportano una incompatibilitá con lo stato restrittivo, difatti le 
gravi condizioni di salute devono essere tali da non consentire, in 
stato di detenzione, una trattamento necessario: si è voluto 
restringere l’operativitá del potere discrezionale del giudice, 
ancorando il regime speciale ad un’effettiva incompatibilitá e un 
concreto pericolo per la salute del soggetto.  
Successivamente con l. 332/1995, ferma restando la necessitá della 
presenza di una patologia in atto che deve presentare i caratteri di 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  103	  cfr.	  Fiorio	  C.,	  cit.,	  pag.	  213	  104	  Cass.,	  Sez	  I,	  12	  novembre	  1993	  Ferraris;	  Cass.,	  Sez.	  V,	  10	  settembre	  1991,	  Torrenti	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“particolare gravitá”, si è legata la valutazione della stessa non solo 
alla sua incompatibilitá con lo stato detentivo, ma alla reale 
possibilitá di un adeguato trattamento in costanza di detenzione. 
La formulazione utilizzata dal legislatore del 1995 ha posto 
problemi interpretativi non di poco conto: fondamentalmente la 
lettera della norma 105  individuava due diverse condizioni in 
presenza delle quali è possibile presumere come eccessiva la 
custodia in carcere, ma l’utilizzo delle parole “e comunque tali” 
sembrerebbero scaricare «sull’interprete l’onere di scelte che [il 
legislatore] non ha avuto la forza o la capacitá di attuare»106. In 
concreto all’interno di una struttura carceraria si possono presentare 
situazioni differenti: l’incompatibilitá della misura custodiale puó 
prescindere dalla circostanza che non sia possibile prestare adeguate 
cure all’interno della struttura carceraria, ma l’infermitá puó anche 
derivare dallo stato detentivo e di conseguenza non curabile in 
carcere, infine vi sono situazioni che per ragioni contingenti non 
sono suscettibili di essere curate in carcere, ma allo stesso tempo 
non comportano una incompatibilitá con lo stato detentivo. 
Se si considerasse l’ultimo inciso della disposizione come semplice 
specificazione del precedente, di fatto si svuoterebbe la portata 
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  «condizioni	  di	  salute	  particolarmente	  gravi	  incompatibili	  con	  lo	  stato	  di	  detenzione	  e	  comunque	  tali	  da	  non	  consentire	  adeguate	  cure	  in	  caso	  di	  detenzione»	  106	  Nuzzo	  F.,	  Custodia	  cautelare	  in	  carcere,	  condizioni	  di	  salute	  dell’imputato	  e	  poteri	  di	  accertamento	  del	  giudice,	  in	  Cassazione	  penale,	  1996,	  pag.	  2805	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riformatoria dell’intervento del 1995, perché nulla di nuovo sarebbe 
stato introdotto rispetto alla legislazione anteriore. 
È necessario dunque considerare i due parametri come del tutto 
autonomi e ritenere che «la presupposta capacitá dell’apparato 
clinico carcerario di porre rimedio in via definitiva ad una 
determinata forma morbosa non escluda di per sé una gravitá della 
malattia tale da impedire lo status detentionis, qualora l’intervento 
terapeutico, per il dosaggio o il modo in cui puó essere praticato in 
costanza di detenzione, non offra altrettante garanzie di successo 
ovvero possa essere causa di gravi compromissioni sul piano 
funzionale od organico»107. In altre parole la valutazione del giudice 
risulta ancora piú complessa e arricchita da un ulteriore elemento, in 
quanto non è piú legata alla sola possibilitá che la malattia sia o 
meno aggredibile all’interno della struttura carceraria, ma la 
custodia cautelare in carcere puó essere esclusa anche in quelle 
ipotesi in cui all’esterno di tali strutture il soggetto puó giovarsi di 
cure e trattamenti diversi e piú efficaci. 
Un’ultima modifica normativa è intervenuta nel 1999, con l. 231, il 
contenuto della norma ad qua non ha subito variazioni, ne è stata 
mutata solo la sede, difatti l’inciso abrogato all’originario comma 4, 
è stato posto a chiusura del nuovo comma 4 bis, pur tuttavia la 
riforma legislativa del 1999 volta preminentemente a ridisciplinare, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  107	  Bresciani	  L.,	  cit.,	  pag.	  635	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coerentemente alle disposizioni costituzionali, le ipotesi inerenti lo 
stato detentivo di soggetti affetti da AIDS, ha operato una 
rivoluzione sulla normativa codicistica che concerne le varie ipotesi 
che richiedono un bilanciamento tra il diritto alla salute e la 
necessitá processuali: se ante riforma la loro regolamentazione era 
frammentata all’interno di diversi articoli, ad oggi è riconducibile al 
solo art. 275. 
 
 
4.4 La presunzione di esclusione della custodia 
cautelare e il diritto alla salute, l’AIDS conclamata e 
l’immunodeficenza 
 
Sulla base del testo originario del codice di procedura penale anche 
l’ipotesi inerente all’applicazione della custodia cautelare a soggetti 
affetti da AIDS rientrava nella casistica delle «condizioni di salute 
particolarmente gravi». Sul finire degli anni Ottanta questa 
particolare malattia assunse una rilevanza sempre piú pregnante a 
causa del dilagare della sua diffusione, e il carcere (a causa delle piú 
scadenti condizione igieniche, ma soprattutto per via dell’alta 
concentrazione di soggetti portatori di infezione dovuta alla 
maggiore densitá di tossico-dipendenti –tipologia di soggetti piú di 
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altri esposti al contagio- e di pratiche che in questi luoghi sono piú 
frequenti, come lo scambio di siringhe infette, strumenti 
contaminati, tatuaggi o rapporti omosessuali108) rappresentava il 
focolaio di tale diffusione.  
Il legislatore «emotivamente condizionato dall’allarme prodotto 
dalle proteste dei detenuti, e dalle loro inevitabili ripercussioni tra 
gli operatori penitenziari»109, intervenne a disciplinare la materia, 
ma non fu facile per il parlamento trovare un accordo nel tentativo 
di rispondere a tutte le necessitá confliggenti. Si susseguirono ben 
sei diversi decreti legge tra il 1992 e il 1993, e soltanto l’ultimo, il 
dl 14-5-1993, n. 139 fu convertito in legge (l. 222/1993), il quale 
introdusse l’art. 286-bis c.p.p determinando una doppia tipologia di 
tutela: nelle ipotesi di AIDS piú grave è sempre esclusa la custodia 
cautelare in carcere, per le altre è il giudice che deve bilanciare gli 
opposti valori tenendo conto delle condizioni fisiche del detenuto e 
del periodo residuo di custodia cautelare. 
Si posero fin da subito problemi di legittimitá costituzionale: 
relativamente alle ipotesi di AIDS piú gravi la scelta di una 
presunzione assoluta di esclusione della custodia carceraria si 
poneva come discriminatoria, nei confronti di altre malattie 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  108	  cfr.	  Demori	  A.,	  Roncali	  D.,	  Tavani	  M.,	  Compatibilitá	  carceraria,	  HIV/AIDS	  e	  “malattia	  particolarmente	  grave”,	  Milano,	  2001,	  pag.	  30	  ss	  109	  Giuliani	  L.,	  La	  custodia	  cautelare	  degli	  imputati	  affetti	  da	  infezione	  de	  Hiv	  tra	  il	  divieto	  previsto	  dall’art.	  286-­‐bis	  c.p.p.	  e	  le	  piú	  rececenti	  prospettiv	  di	  riforma,	  in	  Cassazione	  Penale,	  1994,	  pag.	  3072	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altrettanto gravi, soprattutto considerando che, il legislatore, 
avrebbe potuto -mantenendosi nei confini della normativa giá 
vigente- ricorrere al ricovero, dei soggetti affetti da AIDS, in 
apposite strutture esterne per salvaguardare il loro diritto alla salute, 
o all’istituto dell’isolamento nel caso si fosse voluto tutelare la 
collettivitá da un possibile dilagare del contagio110. Purtuttavia la 
Corte chiamata a pronunciarsi, inizialmente, rigettó le questioni di 
legittimitá111, facendo salva la disciplina in quanto frutto della 
discrezionalitá politica del legislatore e rispettosa del criterio di 
ragionevolezza perché volta a dare soluzione ad un problema di 
eccezionale rilevanza. 
Ma ció non placó in nessun modo i ricorsi presso la Corte, anzi 
fomentati dalla costruzione di una vera e propria categoria di 
intoccabili: i soggetti affetti da AIDS conclamata nonostante la 
reiterazione dei reati vedevano sempre riconosciuto il loro stato di 
libertá. In questo stato di cose si giunse alla pronuncia 438 del 1995, 
nella quale la Corte dichiaró la parziale illegittimitá della previsione 
ad qua, riconducendo nuovamente le ipotesi afferenti a questa 
particolare patologia nuovamente sotto l’alveo della disciplina 
generale che regola le altre ipotesi di incompatibilitá tra custodia 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  110	  cfr.	  Fassone	  E.,	  Corte	  costituzionale	  e	  AIDS:	  una	  conclusione	  infelice	  ma	  inevitabile,	  in	  Legislazione	  penale,	  1996,	  pag.	  281	  111	  sent.	  210/1994	  Corte	  Cost.	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cautelare in carcere e condizioni di salute particolarmente gravi, 
rimettendo dunque la valutazione al giudice. 
La Corte “giustificó” la sua precedente giurisprudenza alla luce del 
carattere temporaneo della legislazione oggetto di sindacato, 
effettivamente prima di giungere a decisione prese tempo, 
compiendo un’operazione di auto-informazione non frequente nella 
sua prassi, forse nella speranza di un intervento tempestivo del 
legislatore –è proprio di quel periodo l’emanazione della l. 332 del 
1995 che intervenne modificando l’art. 275 el c.p.p.- che non arrivó. 
Il legislatore tornó ad occuparsi nuovamente della materia soltanto 
nel 1999 con la legge n. 231 abrogando il comma 1 dell’art. 286-bis 
e riportando la disciplina nella sua sede naturale, l’art. 275, commi 
4 bis e ss. 
Il comma 4 bis differenzia due ipotesi, AIDS conclamata e grave 
deficienza immunitaria e individua in questi casi (purché siano 
accertati ai sensi dell’art. 286 bis), un regime di presunzione di 
inadeguatezza della custodia cautelare che cede il passo solo dinanzi 
alle esigenze cautelari di eccezionale rilevanza. A tutte le ipotesi di 
immunodeficenza che mancano del riconoscimento ministeriale ai 
sensi dell’art. 286 bis, «per ragioni di giustizia ed equitá 
sostanziale» 112  deve estendersi invece la disciplina prevista nel 
secondo inciso del comma 4 bis, relativa ad ogni altra malattia 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  112	  Gaito	  A.,	  cit.,	  	  sub	  art.	  275,	  pag.	  1678	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particolarmente grave, che lascia un margine di discrezionalitá 
maggiore al giudice, il quale è chiamato a valutare non solo il 
carattere della gravitá, ma anche l’effettiva incompatibilitá tra stato 
detentivo e le condizioni di salute del ristretto e l’impossibilitá di 
prestare adeguate cure all’interno dei centri clinici carcerari. 
Ex art. 275 comma 4 ter, la valutazione delle condizioni di salute e 
della conseguente incompatibilitá con il regime detentivo deve tener 
conto della possibilitá dell’effettiva somministrazione nel circuito 
penitenziario di terapie di cui necessita il soggetto sottoposto a 
misura cautelare: in particolar modo con riferimento ai soggetii 
affetti da AIDS conclamata per l’applicazione della custodia in 
carcere in presenza di esigenze cautelari di eccezionale rilevanza, è 
necessario accertare che l’istituto penitenziario sia dotato di 
adeguate strutture sanitarie, nonché che la permanenza in luoghi 
detentivi non comporti pericolo per la salute 
dell’indagatoo/imputato né per gli altri detenuti, altrimenti come 
previsto dalla norma codicistica, dovrá essere disposta la misura 
degli arresti domiciliari presso un’apposita struttura di cura e 
assistenza. 
Particolare è la disposizione introdotta nel comma 4 quinquies, la 
quale prevede una presunzione assoluta di inadeguatezza della 
custodia carceraria per quei soggetti il cui stato di malattia è in uno 
stadio cosí avanzato da non rispondere piú alle cure: una previsione 
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volta a salvaguardare esigenze di ordine umanitario e ad operare in 




4.4  La presunzione di esclusione della custodia 
cautelare e il diritto alla salute: le esigenze di recupero 
del tossicodipendente 
 
La previsione di un’ipotesi di incompatibilitá della custodia 
cautelare in carcere con lo stato di tossicodipendenza, si pose come 
soluzione ad un problema ben piú annoso e tuttora  irrisolto: il 
sovraffolamento delle carceri. All’inizio degli anni ’80 si assistette 
ad un forte aumento degli ingressi in carcere di soggetti 
tossicodipendenti. La giurisprudenza, dinanzi alle effettive 
problematiche che tale realtá comportava, e in assenza di una 
specifica normativa a favore di tali soggetti in stato custodiale, 
tramite un’opera di interpretazione, per certi versi creativa, estese la 
normativa prevista con l. 532 del 1982 a favore dei soggetti in 
”condizioni di salute particolarmente gravi” -la quale prevedeva la 
possibilitá per il giudice di disporre, in alternativa alla custodia in 
carcere, gli arresti presso “luoghi pubblici di cura e assistenza”- 
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facendo fare alle comunità terapeutiche la loro apparizione come 
strumento di decarcerizzazione sotto la veste di "luoghi pubblici di 
cura e assistenza", affinché i  tossicodipendenti avessero la 
possibilitá di accedere ad una comunità dove svolgere un 
programma terapeutico. 
La dottrina criticó la scelta giurisprudenziale individuando una 
discriminazione nei confronti delle altre patologie, difatti si riteneva 
che riconoscendo la tossicodipendenza, per il suo solo essere,  
incompatibile con la custodia cautelare in carcere si creasse una 
categoria di soggetti privilegiati, avverso si riteneva necessario che i 
giudici valutassero le reali condizioni dello stato di dipendenza e 
che l’incompatibilitá fosse riconosciuta solo quando la necessitá 
della misura cautelare nasceva dalla pericolositá del soggetto dovuta 
alla condizione di tossicodipendenza. Solo in questo caso, si 
sosteneva, la detenzione domiciliare in comunità terapeutica poteva 
apparire la misura cautelare più idonea, piú rispondente allo scopo 
riabilitativo. 
Nonostante le perplessitá della dottrina, in un primo momento, 
l’opera normativa del legislatore, non sempre lineare, avalló 
l’operazione ermeneutica suddetta, ma in sede di conversione del dl 
22 aprile 1985, n. 144 nella l. 21 giugno 1985, n. 297, -legge con 
cui si introdusse l'affidamento terapeutico, misura alternativa 
specificamente mirata per favorire la decarcerizzazione e il recupero 
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dei tossicodipendenti- il legislatore cambió rotta, vincolando il 
giudice, al momento di adottare un provvedimento cautelare 
restrittivo della libertà personale, a tener conto anche del 
pregiudizio che avrebbe arrecato al tossicodipendente l'interruzione 
del programma terapeutico presso una comunità. Se il giudice lo 
riteneva opportuno poteva rimuovere la situazione detentiva 
esistente per consentire al tossicodipendente la prosecuzione del 
programma cui si era sottoposto prima dell'apertura del 
procedimento penale nei suoi confronti, anche se eventualmente il 
programma si era già interrotto per la custodia in carcere. In questo 
modo si dette vita, nel campo delle misure cautelari, al meccanismo 
di incentivazione penale alla "volontaria" intrapresa di un percorso 
terapeutico che caratterizzerà tutta la normativa sui 
tossicodipendenti autori di reato. Nel 1988, con l'emanazione del 
nuovo codice di procedura penale, le linee di fondo che avevano 
caratterizzato la normativa speciale degli ultimi anni vengono 
inserite nella disciplina codicistica, accentuando peró l'orientamento 
favorevole alla cura: secondo la formulazione originaria del 5º 
comma dell'art. 275, il giudice procedente non poteva disporre la 
custodia cautelare in carcere dell'imputato tossico o alcool 
dipendente che avesse in corso un programma di recupero 
comunitario e l’interruzione del programma poteva pregiudicarne il 
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risultato, a meno che non ricorressero esigenze cautelari di 
"eccezionale rilevanza”.  
Di fatto una specificazione della disciplina prevista al comma 4 
dello stesso articolo, con la quale il legislatore vuole premiare il 
tentativo volontario del soggetto, tossicodipendente o 
alcoldipendente, di recupero: l’avvio del programma terapeutico 
disintossicante prima dell’arresto denota l’intenzione del soggetto di 
reinserirsi in un contesto di legalitá. 
Nel 1991 con la legge n. 356 si introdusse anche per l’imputato  
tossicodipendente con in corso un programma di recupero il regime 
di presunzione di adeguatezza della sola custodia cautelare in 
carcere, in presenza di uno dei reati del comma 3 dell’art. 275 
c.p.p.: doveva comunque essere disposta la custodia carceraria, 
sempre che non fossero acquisiti elementi dai quali risultasse la 
totale assenza di esigenze cautelari; si diede prevalenza alle 
esigenze di tutela della collettivitá piuttosto che a quelle di recupero 
del soggetto. 
Tra il 1992 e il 1993 la disciplina in esame fu oggetto di una riforma 
piú incisiva per mezzo di quella decretazione di urgenza che era 
seguita all’allarme sociale destato dal diffondersi dell’infezione da 
HIV nei luoghi di detenzione, da ultimo con l’art. 5 del dl 139/1993, 
convertito in l. 122/1993, la disciplina codicistica fu abrogata e la 
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matera disciplinata nel solo d.P.R. 309/1990 (Testo unico in materia 
di disciplina degli stupefacenti), all’art. 89.  
Con la riforma si è mantenuto l’assetto normativo giá individuato 
nell’originario comma 5 dell’art. 275 del codice, ma si è inserita 
anche una previsione di favore per quei soggetti tossicodipendenti 
per cui la custodia cautelare é giá stata disposta, qualora in un 
momento successivo manifestano la volontá di sottoporsi ad un 
programma di recupero: la revoca della misura è possibile sempre 
che non ricorrano esigenze cautelari di eccezionale rilevanza e puó 
essere concessa solo in presenza di una certificazione rilasciata da 
un servizio pubblico per le tossicodipendenze che attesti lo stato di 
dipendenza e l’accoglimento della domanda dell’interessato a 
sottoporsi al programma di recupero. 
La disciplina cosí modificata favorisce il recupero e la riabilitazione 
del soggetto dipendente da sostanze stupefacenti, riconoscendo una 
prevalenza di tali esigenze personali su quelle proprie del processo, 
e dispone, ad eccezione dei casi in cui si proceda per reati 
gravissimi, che il giudice non debba disporre, o debba revocare, la 
custodia cautelare in carcere, quando il soggetto abbia giá intrapreso 
un programma terapeutico o manifesti la volontá di farlo, purché 
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non si presentino esigenze cautelari di eccezionale rilevanza e in 
concreto la detenzione osti al risultato del programma113. 
Il giudice deve dunque valutare in assenza delle esigenze 
eccezionali –secondo una recentissima giurisprudenza queste sono 
rilevanti ai fini dell’esclusione della previsione a favore del 
tossicodipendente in recupero, solo quando si traducono in un 
consistente pericolo per la collettivitá 114 - la compatibilitá del 
trattamento di disintossicazione con lo stato custodiale e -seppur 
non espressamente previsto dalla normativa, ma affermato dalla 
giurisprudenza della Cassazione115- la congruitá del programma 
terapeutico nella prospettiva del recupero del tossicodipendente. 
La disciplina è stata oggetto di ulteriore riforma con dl 30-12-2005, 
n. 272, convertito con modificazioni in l. 21-2-2006, n. 49. 
Rimarcando la logica della normativa giá prevista nell’art. 89 del 
testo unico, la modifica favorisce il recupero del tossico o alcool 
dipendente sottraendolo ad uno stato di detenzione, pur tuttavia 
l’innovazione della norma consiste nell’introduzione di una 
presunzione di adeguatezza della solo misura degli arresti 
domiciliari: nella ipotesi in cui si debba emanare un provvedimento 
cautelare nei confronti di un soggetto tossicodipendente o 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  113	  cfr.	  Amato	  G.,	  La	  custodia	  in	  carcere	  «cede»	  rispetto	  alle	  esigenze	  del	  «recupero»	  del	  tossicodipendente,	  in	  Cassazione	  penale,	  2004,	  pag.	  4230	  114	  Cass.	  Sez.	  VI,	  30	  aprile	  2013,	  n.	  18969	  115	  Cass.	  Sez.	  VI,	  6	  novembre	  2003,	  n.	  49143,	  Barone;	  Cass.	  Sez.	  V,	  24	  giugno	  2004,	  n.	  28438,	  Lamparelli	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alcooldipendente, che abbia in corso un programma volto al 
recupero, e l’interruzione dello stesso potrebbe arrecarvi 
pregiudizio, se sono presenti i presupposti per la custodia cautelare 
in carcere, il giudice deve disporre la misura degli arresti, sempre 
che non sussistano esigenze di particolare rilevanza e purché non si 
proceda per uno dei delitti individuati dal comma 4 dello stesso 
articolo, che impedisce l’operativitá della disciplina prevista ai 
commi 1 e 2.  
Nelle  ipotesi in cui si proceda per i delitti previsti agli artt. 628, 
comma 3, o 629, comma 2, o comunque nel caso sussistano 
particolari esigenze cautelari, il programma terapeutico dovrá 
necessariamente svolgersi in una struttura residenziale. 
Al secondo comma dello stesso articolo un’identica regola è stata 
disposta per le ipotesi di revoca della custodia, in seguito alla 
volontá del soggetto di sottoporsi al programma di recupero. 
Sostanzialmente il legislatore si è allontanato da quella che fino ad 
allora era stata la ratio che sottostava all’intera disciplina delle 
ipotesi di incompatibilitá con la custodia cautelare in carcere: difatti 
le ipotesi derogatorie si collocavano perfettamente nel sistema 
normativo, alla luce del principio di adeguatezza e della sua 
specificazione che individuava la misura custodiale in carcere come 
extrema ratio, misura a cui ricorrere quando tutte le altre non 
rispondevano in maniera adeguata alle esigenze del caso; si 
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rimetteva sempre al potere discrezionale del giudice la possibilitá di 
valutare l’imprescindibilitá dalla misura piú afflittiva e i presupposti 
per l’esclusione di questa a favore di altre: nell’individuare la 
misura piú idonea l’ultima parola spettava sempre al giudice, seppur 
per via dell’onere piú gravoso della motivazione doveva dimostrare 
sulla base di elementi concreti la ragionevolezza della sua 
decisione. 
Con la presunzione introdotta nel 2006 il potere del giudice ha 
subito un ennesimo condizionamento, privandolo concretamente, 
nelle ipotesi individuate dal legislatore, di un potere delibativo di 
natura discrezionale, in quanto in presenza di determinati 
presupposti non puó fare altro che disporre una data misura, fermo 
restando il suo necessario apporto nella valutazione della 
eccezionalitá delle esigenze e dell’effettivitá del programma di 
recupero e del pregiudizio che a questo potrebbe derivare dalla 
condizione restrittiva116. 
Nonostante siano passati anni dall’entrata in vigore della legge di 
riforma e non siano state sollevate questioni di legittimitá dinanzi 
alla Corte Costituzionale, la normativa ha sollevato, e continua a 
sollevare in dottrina, dubbi di costituzionalitá, in particolar modo 
con riferimento al disposto dell’art. 3 Cost: alla luce del nuovo art. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  116	  Zaina,	  C.A.,	  La	  nuova	  disciplina	  penale	  delle	  sostanze	  stupefacenti,	  Rimini,	  2006,	  pag.	  501	  ss.	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89 TU, lo status di tossicodipendenza dell’interessato diviene 
«qualitá soggettiva arbitrariamente differenziante»;117 si concretizza 
una discriminazione nei confronti del soggetto tossico o alcool 
dipendente dovuta all’individuazione da parte del legislatore di una 
disciplina del tutto peculiare, peggiorativa, che non consente al 
giudice di valutare concretamente l’adeguatezza della misura che 
deve essere disposta, in contrasto con i principi generali che 
sorreggono la materia; di fatto uno stesso soggetto perseguito per lo 
stesso reato solo perché non tossicodipente potrebbe vedersi 
applicare una misura meno afflittiva. 
 
 
4.6 Un’altra ipotesi di esclusione di applicabilitá della 
custodia cautelare in carcere: misure cautelari e 
sospensione condizionale della pena 
 
L’art. 4 della l. 332/1995 nel riformare il contenuto dell’art. 275 
c.p.p. ha individuato anche un nuovo e ulteriore comma, il 2-bis, il 
quale prescrive l’impossibilitá di disporre la misura carceraria in 
quelle ipotesi in cui il giudice ritiene che con la sentenza di 
condanna possa essere concessa la sospensione condizionale della 
pena: difatti, alla luce del contenuto del quinto comma dell’art. 284 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  117	  Zaina,	  C.A.,	  cit.,	  pag.	  506	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c.p.p. 118 , secondo cui l’imputato agli arresti domiciliari «si 
considera in stato di custodia cautelare», in giurisprudenza si 
afferma l’estenzione del divieto anche agli arresti domiciliari119. 
L’istituto della sospensione condizinale, trova la sua disciplina agli 
artt. 163-168 del codice penale, con la sua concessione l’esecuzione 
della pena inflitta rimane sospesa per un certo termine, decorso il 
quale se il condannato non ha commesso un reato della stessa indole 
e ha adempiuto agli obblighi imposti, il reato è estinto.  
L’ipotesi disciplinata dal comma 2-bis non ha nessuna comunanza 
con quelle finora analizzate di esclusione della misura cautelare in 
carcere; di fatti questa previsione è piuttosto un’attuazione del 
contenuto del comma 2 dell’art. 275 c.p.p. -il quale prevede che la 
misura cautelare deve essere proporzionata anche alla pena irrogata 
o che si ritiene possa essere irrogata- e dunque del principio di 
proporzionalitá. 
Nonostante questa sua natura sia stata anche confermata da una 
decisione della Corte Costituzionale120 -ordinanza con la quale è 
stata dichiarata manifestamente infondata la questione di legittimitá 
del comma in esame- la previsione normativa non ha mancato di 
sollevare critiche in dottrina. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  118	  si	  veda	  per	  maggior	  chiarezza	  Spangher	  G.,	  La	  sospensione	  condizionale	  esclude	  anche	  gli	  arresti	  domiciliari,	  in	  Diritto	  processuale	  e	  processo,	  1997,	  pag.	  326	  119	  Cass.	  Pen.	  Sez.	  VI,	  21-­‐11-­‐1997,	  Nolfo;	  Cass.	  Pen.	  Sez.	  I	  23-­‐05-­‐1997,	  Difato	  120	  C.	  Cost.,	  22-­‐07-­‐1996,	  n.	  278	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In primo luogo perché il legislatore escludendo la possibilitá di 
disporre la misura custodiale prescinde dalle ragioni che 
soggiacciono alla stessa disciplina in materia cautelare, piuttosto 
sembra finire per confondere gli scopi della carcerazione 
preventiva, con quelli della pena, infatti una esclusione del ricorso 
alla misura piú afflittiva si potrebbe giustificare soltanto con la 
volontá di evitare che l’indagato/imputato sia sottoposto ad un 
trattamento penitenziario e a tutte le sue possibili conseguenze 
negative, alla luce anche del fatto che anche in seguito ad una 
condanna definitiva non verrá limitata la sua libertá individuale, 
senza pur tuttavia considerare che gli strumenti cautelari rispondono 
ad esigenze ben differenti rispetto a quelle proprie della pena, 
esigenze processuali che potrebbero trovare un’adeguata risposta 
solo per mezzo della misura piú afflittiva. 
Il secondo nodo problematico oggetto di contestazioni sta nel fatto 
che il giudice, che deve disporre la misura cautelare, dovrá valutare 
se con la sentenza di merito potrá essere concessa la sospensione 
condizionale della pena: poiché l’art. 275 c.p.p. non prevede alcun 
parametro oggettivo a cui debba ancorarsi l’apprezzamento circa la 
prognosi di applicabilitá del beneficio, il giudice dovrá far 
riferimento alla normativa del codice penale, per valutare se 
l’imputato si asterrá dal commettere ulteriori reati. Come ben 
sappiamo il giudice, chiamato a disporre la misura, ha dinanzi a sé 
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un quadro probatorio assolutamente non completo, tanto che la 
decisione avviene allo stato degli atti, con la possibilitá che 
l’insieme degli elementi venga arricchito e delinei un quadro del 
tutto differente al momento della sentenza definitiva; dunque a tutti 
gli effetti quella del giudice è una valutazione probabilistica, che 
comporta un’anticipazione del giudizio di merito che peró non si 


















Il legislatore del codice del 1987 nell’individuare la disciplina 
generale in materia di misure cautelari personali, seguendo le 
puntuali direttive della legge delega n. 81, ha delineato un 
sottosistema normativo che si articola intorno al criterio del “minor 
sacrificio necessario”: difatti sono due i principi che guidano la 
scelta della misura nella sua fase applicativa, nonché nella sua 
eventuale modifica, il principio di proporzionalitá e quello di 
adeguatezza. Un sistema volto a dare notevole rilevanza al potere 
discrezionale del giudice, potere che trova comunque delle 
limitazioni, di modo che non scaturisca nel puro arbitrio, grazie 
all’individuazione degli elementi la cui presenza è necessaria 
affinché le libertá fondamentali possano essere compresse per 
mezzo di una misura cautelare personale: i gravi indizi di 
colpevolezza e le esigenze cautelari; elementi la cui effettiva 
presenza deve essere valutata dal giudice, al quale spetterá 
individuare la misura piú idonea a soddisfare l’esigenza del caso, 
ma che allo stesso tempo sia, anche, la meno afflittiva tra quelle a 
ció utili, con una notevole, conseguente, restrizione del campo 
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applicativo della misura cautelare personale piú gravosa, la custodia 
in carcere. 
Una disciplina generale che regola tutte le ipotesi in cui è richiesta 
dal pm l’applicazione di una misura cautelare personale, che, pur 
tuttavia, trova eccezioni in presenza di particolari casi, 
legislativamente previsti: deroghe ad una disciplina generale ispirata 
alla piena concretizzazione della Carta Costituzionale, che da una 
parte si profilano come normativa di favore per l’indagato/imputato, 
dall’altra come veri e propri automatismi volti a rispondere a 
logiche al di fuori di un contesto cautelare puro; tutte ipotesi che si 
articolano intorno alla custodia cautelare in carcere che per la sua 
naturale afflittivitá é sempre stata, nel corso della storia, al centro 
delle dinamiche processual-penalistiche. 
Il legislatore, giá nella sua stesura originaria, ha introdotto, nel 
codice, ipotesi di incompatibilitá con la custodia cautelare in 
carcere, ipotesi che trovano quasi sempre la loro giustificazione in 
una necessitá di tutela di interessi di rilevanza costituzionale: la loro 
previsione è frutto di un loro bilanciamento con quelle esigenze 
processuali che richiedono il ricorso allo strumento cautelare; il 
legislatore esclude dunque la possibilitá di ricorrere alla misura 
custodiale in carcere per favorire la tutela di altri interessi primari, 
ma lasciando sempre al giudice la possibilitá di applicare tale 
misura, quando da essa è impossibile prescindere a causa dei 
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caratteri eccezionali che si presentato nel caso concreto. Previsione 
normativa che quindi non si pone al di fuori della logica che fonda 
la normativa generale, semmai la rafforza, seguendo la lettura della 
misura cautelare in carcere come extrema ratio si individua una 
normativa ancora piú stringente nei confronti del giudice, il quale 
dovrá motivare la sua eventuale scelta -di applicare la misura piú 
afflittiva- in maniera piú dettagliata; a tale esito si sarebbe giunti, 
molto probabilmente, seguendo i criteri interpretativi generali, pur 
tuttavia il legislatore non ha voluto lasciare nulla al caso. 
L’unica ipotesi che lascia qualche perplessitá è, forse, la previsione 
di incompatibilitá a favore degli ultra settantenni: qui non è 
possibile riscontrare la tutela di un diritto che trova riconoscimento 
a livello costituzionale; la presunzione che il raggiungimento di una 
data etá comporti di per sé una incompatibilitá con la situazione 
carceraria potrebbe apparire una forzatura, pur tuttavia è una 
problematica non particolarmente rilevante, in quanto come giá 
detto la previsione lascia pur sempre al giudice il potere di valutare 
quale sia la misura piú idonea da applicare e si inserisce 
perfettamente nella logica delineata dal principio di gradualitá. 
Osservazioni diverse devono essere invece fatte in relazione alle 
altre ipotesi che limitano il potere discrezionale del giudice nel 
momento dell’individuazione della misura da applicare, e cioè le 
presunzioni di adeguatezza della custodia cautelare in carcere. 
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Come ampiamente visto nel capitolo III, a differenza delle 
situazioni di incompatibilitá, le presunzioni di adeguatezza della 
sola custodia cautelare in carcere, sono state introdotte nella 
disciplina processual-penalistica in una fase succcessiva, nulla in tal 
senso si prevedeva infatti nel contenuto originario dell’attuale 
codice: era espressa volontá della legge delega del 1987 escludere 
ogni automatismo in materia di applicazione delle misure cautelari 
dal testo del codice. 
Qualche anno dopo l’entrata in vigore del codice, la necessitá del 
legislatore, che mai era stata realmente superata, di una normativa 
piú stringente relativamente ai reati piú gravi, portó all’introduzione 
di questo istituto, il quale prevede in presenza dei gravi indizi di 
colpevolezza la sola possibilitá per il giudice di applicare la 
custodia cautelare in carcere, sempre che non si provi l’assoluta 
assenza di esigenze cautelari. 
La normativa negli anni ha subito delle riforme strutturali non da 
poco: in primo luogo l’ampio catalogo di fattispecie criminose in 
relazione alle quali la presunzione è individuata normativamente, è 
stato piú volte rimaneggiato, includendo o meno reati gravi, ma di 
varia natura, lasciando come unico punto fermo i reati di matrice 
mafiosa, in secondo luogo l’originaria natura assoluta della 
presunzione è stata superata ammettendo la prova contraria, cioé la 
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possibilitá di dimostrare l’inesistenza delle esigenze cautelari 
evitando cosí la custodia carceraria. 
Inoltre l’attuale conformazione della normativa ad oggetto, è stata 
frutto di un’elaborazione interpretativa, non sempre lineare, della 
Corte Costituzionale, la quale chiamata a valutare la legittimitá 
delle previsioni in materia ha ristretto il campo operativo della 
normativa derogatoria. Le ipotesi di presunzione di adeguatezza 
introdotte negli anni, infatti, oltre a non tener conto dello spirito 
originario che aveva sorretto i lavori della legge delega del 1987, 
hanno individuato casi di limitazione della libertá personale, -
limitazioni ammesse dall’art. 13 della nostra Costituzione solo in 
“casi eccezionali di necessitá e urgenza”- che apparivano del tutto 
arbitrarie e non armonizzabili con la disciplina generale di garanzia 
su cui si fonda l’intero sistema. 
La Corte seppur non bocciando nella sua interezza le ipotesi di 
presunzione ha ricondotto la normativa entro canoni di 
costituzionalitá, facendo salva nella sua pienezza la sola ipotesi 
relativa ai delitti di stampo mafioso, scelta avallata anche da una 
decisione della Corte europea dei diritti dell’uomo, in quanto la 
presunzione troverebbe la sua ragion d’essere nel carattere proprio 
del delitto per cui si procede, che comporta una relazione tra 
l’autore del reato e l’associazione criminale che non consente di 
essere spezzato con nessunaltra delle misure cautelari individuate 
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nel catalogo normativo, per cui sarebbe sufficiente a soddisfare le 
esigenze del caso la sola custodia in carcere. Rimane, comunque, 
ferma la possibilitá di dimostrare che tale legame non esiste, si tratta 
difatti di una presunzione relativa, pur tuttavia numerosi casi 
giurisprudenziali hanno sempre piú sottolineato la difficoltá per 
l’imputato di dimostrare l’effettivo troncamento del legame con 
l’organizzazione malavitosa. 
Ma con la recente sentenza 57/2013, la Corte costituzionale è 
intervenuta a restringere il campo di interesse della presunzione di 
adeguatezza della custodia cautelare in carcere, differenziando 
anche fra i reati di matrice mafiosa ed escludendo l’obbligatorietá 
della disposizione della misura piú afflittiva per quei reati che pur 
adottando il “metodo mafioso” non presuppongono, da parte del 
presunto reo, un reale legame con l’associazione. 
Relativamente a tutti gli altri delitti individuati dal legislatore, 
alcuni sono giá stati oggetto del vaglio della Corte -per gli altri non 
si dubita un intervento in linea con i precedenti- la quale con  
recenti decisioni, ha individuato un nuovo sistema derogatorio ai 
principi generali di scelta delle misure, secondo il quale la 
presunzione di adeguatezza ha assunto i connotati di una 
semplificazione processuale: la Corte ha ritenuto che il bene 
individuale, seppur di primaria importanza, che viene leso da tali 
reati non abbia rilevanza tale da consentire sempre una limitazione 
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della libertá personale, con la conseguente possibilitá per il giudice 
di valutare l’effettivo stato delle esigenze presenti ed applicare una 
misura meno afflittiva quando questa risulti sufficiente. 
Una problematica pur tuttavia non ha ancora trovato un’idonea 
risposta: alla luce del tenore della normativa, nonché secondo la 
prevalente giurisprudenza della Cassazione, l’onere di provare 
l’assenza delle esigenze cautelari o la loro gradualitá graverebbe 
sull’indagato/imputato. Nonostante il pm abbia il dovere, ex art. 291 
c.p.p., di presentare al momento della domanda di applicazione 
della misura, o sua modificazione, anche gli elementi a favore 
dell’imputato, di cui il giudice ovviamente deve tener conto al fine 
della decisione, non sembrerebbe assurdo pensare che nella 
concretezza del caso tale previsione non costituisca una garanzia 
effettiva per la persona nei confronti della quale si richiede la 
misura, in quanto il pm è pur sempre parte avversaria. 
L’onere della prova contraria, che scaturirebbe dal dare sempre per 
presunta la necessitá della custodia cautelare, oltre che configurarsi 
come prova diabolica, lederebbe il diritto di difesa 
dell’indagato/imputato, garantito dall’art. 27 della Costituzione.  
La Corte costituzionale finora si è pronunciata solo in relazione al 
quomodo della cautela, mai in maniera diretta sull’an, sarebbe 
auspicabile una pronuncia che assicurasse la legittimitá della 
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disciplina nella sua interezza, garantendo la massima tutela delle 
libertá fondamentali.  
Non da meno oltre ad augurarsi un vaglio di legittimitá da parte 
della Corte, sarebbe gradito, per la materia oggetto di analisi di 
questo lavoro, anche, e forse maggiormente, un intervento da parte 
dello stesso legislatore, al fine di un’opera di razionalizzazione: 
difatti la disciplina, attualmente, sotto vari profili è frutto di un 
lavoro giurisprudenziale di elevato spessore, tale auspicabile 
intervento normativo oltre a dare un’adeguata sede normativa a 
quanto ormai pacifico a livello giurisprudenziale, potrebbe anche 
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APPENDICE 
 
L’attuale disciplina codicistica in materia di misure cautelari 
personali necessiterebbe di un lavoro di razionalizzazione, in 
particolar modo l’esigenza è ancor piu pregnante con riferimento 
all’istituto della presunzione di adeguatezza della custodia cautelare 
in carcere, soprattutto alla luce delle recenti decisioni della Corte 
Costituzionale. Se infatti è vero che, con la sua opera interpretativa, 
la Corte, ha ricondotto molte delle ipotesi individuate al comma 3 
dell’art. 275 c.p.p., entro parametri costituzionali, tale percorso non 
si è ancora concluso: vi sono fattispecie criminose che non sono 
state sottoposte al vaglio di legittimitá e il bisogno di un intervento 
normativo si pone ancor di piú alla luce di quanto affermato dalla 
stessa corte di legittimitá nella sent. 110/2012, rifiutando ogni 
ipotesi di interpretazione estensiva da parte della Corte di 
Cassazione e sottolineando la necessitá di un ricorso alla Corte 
costituzionale. 
Di fatto non manca un interesse in tal senso da parte delle 
istituzioni, attualmente, sia in Parlamento che presso il Governo, 
sono in corso lavori volti ad intervenire sulla normativa del libro IV, 
lavori che peró oltre a voler armonizzare le previsioni in materia di 
presunzione di adeguatezza della custodia carceraria, si pongono lo 
scopo di trovare una soluzione ad uno dei problemi piú annosi del 
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nostro sistema carcerario, il sovraffollamento. Problema che ancor 
prima di porsi in relazione alle ipotesi di esecuzione della pena 
definitiva, interessa la misura della custodia in carcere, a cui 
probabilmente si fa un ricorso smodato, in contrasto con i principi 
basilari in materia: al 31 Agosto 2013 su 47.703121 posti disponibili 
presso le strutture carcerarie, risultavano ben  64.835 ristretti, di cui 
24.011 ancora in attesa di primo giudizio o di un giudizio definitivo.  
Per quanto riguarda la sede propria della legiferazione, il 
Parlamento, attualmente, sono oggetto dei lavori presso le 
Commissioni Giustizia di Camera e Senato, tre diverse proposte di 
legge. 
La prima è la proposta n. 631 d’iniziativa del deputato Ferranti122 e 
altri, presentata il 3 Aprile 2013 e attualmente in corso di esame in 
Commissione, riprende il contenuto di una proposta giá presentata 
nel corso della precedente legislatura.  
Le novitá che si apporterebbero alla disciplina delle misure cautelari 
riguardano in maniera piú pregnante gli artt. 274 e 275 c.p.p.. 
In primo luogo, in relazione all’art. 274, emerge, dalla lettera degli 
artt. 1 e 2 del testo riformatorio, la volontá di rendere ancora piú 
stringenti i criteri guida per l’esercizio del potere discrezionale del 
giudice e in particolare nella valutazione dei presupposti cautelari, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  121	  Fonte:	  Dipartimento	  dell’amministrazione	  penitenziaria	  presso	  il	  Ministero	  della	  giustizia	  122	  Allegato	  1	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si prevede, infatti, di estendere il carattere dell’attualitá del pericolo, 
che si aggiungerebbe a quello, generale per tutte le tipologie di 
esigenze cautelari, della concretezza, anche per le ipotesi di pericolo 
di fuga e reiterazione di reato: previsione che si pone l’obiettivo di 
arginare quella prassi giurisprudenziale che consente di applicare la 
misura cautelare sulla base di condotte dell’indagato risalenti nel 
tempo e prive di attualitá.  
 Inoltre si specifica, con la previsione all’art. 3 dell’inserimento di 
un nuovo comma, all’art. 274 c.p.p., il comma 1-bis, che tali 
esigenze non possono essere desunte soltanto dalla gravitá del reato 
o dalla vicenda criminosa, inserendosi in un percorso giá delineato 
dalla giurisprudenza. 
Per ció che riguarda le novitá individuate alla disciplina contenuta 
nell’art. 275 c.p.p., l’art. 4 della proposta di legge, in primo luogo 
propone di estendere -in presenza di una prognosi di concessione 
della sospensione condizionale della pena- il divieto di applicazione 
previsto per la sola custodia cautelare in carcere, anche agli arresti 
domiciliari. Mentre per l’istituto individuato al comma 3 (art. 275 
c.p.p.) -ipotesi di presunzione di adeguatezza della custodia 
cautelare in carcere- interviene la previsione dell’art. 6, il quale 
epurerebbe il testo dalle modifiche apportate con la riforma del 
2009, ridando vigore alla versione voluta con la l. 332/1995, 
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limitando la presunzione di adeguatezza ai soli reati di stampo 
mafioso. 
Interessanti sono inoltre le previsioni degli artt. 5 e 8, grazie alle 
quali si strutturerebbe un sistema volto a favorire il ricorso alle 
misure cautelari interdittive, da una parte prevedendo l’applicazione 
cumulativa di piú misure -coercitive, ma anche interdittive-, 
possibilitá attualmente limitata solo alle ipotesi di scarcerazione per 
decorrenza dei termini, al fine di rendere di minore incidenza il 
bisogno di ricorrere alla misura maggiormente afflittiva e rendendo 
maggiormente incisivo il concetto della custodia cautelare come 
extrema ratio; dall’altra prolungando i tempi di efficacia delle 
misure interdittive, la cui decadenza sopraggiungerebbe non piú 
dopo due mesi dalla loro disposizione, bensí dopo dodici mesi. 
Per lo piú la proposta di legge si inserisce in percorsi interpretativi 
giá solcati, non individuando eclatanti soluzioni originali o 
modifiche sostanziali al sistema, pur tuttavia tale riforma 
apporterebbe, sui punti considerati, una chiarezza normativa 
necessaria. 
Successiva è la proposta di legge del deputato Gozi e altri (n. 
980) 123 , presentata il 17 Maggio, anche questa riprende per 
contenuti una proposta presentata giá nella precedente legislatura. 
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Come il precedente, questo tentativo di riforma, concentra le 
maggiori modifiche sugli artt. 274 e 275 c.p.p., in particolar modo, 
con riferimento all’ipotesi della reiterazione di reato, individuata 
alla lettera c) dell’art. 274, per mezzo della previsione dell’art. 1 
della proposta, si estenderebbe il carattere dell’attualitá, che 
affiancherebbe dunque quello della concretezza, nell’individuazione 
della situazione di pericolo che giustificherebbe il ricorso alle 
misure cautelari.  
Con riferimento alle ipotesi in cui l’esigenza cautelare si configuri 
nel pericolo di commissione di delitti della stessa specie di quello 
per il quale si precede, si inserirebbe al nuovo comma 3 bis dell’art. 
275, un’ulteriore ipotesi di esclusione di applicabilitá della custodia 
cautelare in carcere, che potrebbe essere superata solo in presenza di 
delinquenti abituali, professionali o per tendenza, individuando 
quell’elemento presuntivo minimo di pericolosità sociale che 
giustificherebbe l’applicazione della custodia cautelare in carcere, a 
tutela della collettività.  
La proposta di legge si muove, nell’ottica di favorire l’applicazione 
della misura degli arresti domiciliari in luogo della custodia 
carceraria, prevedendo all’art. 2, un intervento sull’art. 284 c.p.p., 
per rafforzare le prescrizioni inerenti la misura degli arresti 
domiciliari, di modo da garantire la tutela della collettivitá dal 
pericolo di reiterazione di reati. Infine si prevede, anche in questa 
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proposta un intervento sull’art. 308 c.p.p., con riferimento alle 
misure interdittive,  il termine di durata sarebbe esteso a sei mesi, in 
quanto si ritiene che tali misure potrebbero essere maggiormente 
incisive, per particolari tipologie di reati, nel garantire la non 
reiterazione. 
Di minor incidenza appare l’ultima delle proposte di legge 
presentate recentemente in materia, si tratta della proposta n. 944, 
del 15 Luglio 2013, di iniziativa del senatore Scalia124: prevede una 
riforma concernente il solo art. 275, in particolar modo, individua 
una sede normativa al frutto del recentissimo lavoro interpretativo 
della Corte Costituzionale, relativo alla presunzione di adeguatezza 
della custodia in carcere, intervenendo dunque sul comma 3. 
Ció che lascia perplessi, con riferimento a tale proposta di legge, è 
la scelta di abrogare il comma 4 dell’art. 275, il quale, si ricorda, 
individua le ipotesi di incompatibilitá con la custodia cautelare, 
tanto piú che la proposta stessa si pone l’obiettivo di rendere la 
custodia in carcere evenienza eccezionale, probabilmente vi è 
l’intento di eliminare ogni forma di “automatismo” 
nell’applicazione delle misure, ma una scelta operata con tale 
leggerezza non apporterebbe alcun miglioramento al sistema, alla 
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luce anche del valore dei beni tutelati dalla previsione dello stesso 
comma 4. 
Un ultimo cenno deve essere effettuato nei confronti di un’altra 
proposta, un lavoro di riforma posto in essere su richiesta del 
Governo, da una commissione di esperti, presentata il 14 Luglio125. 
La ratio fondamentalmente è sempre quella di ridurre le ipotesi di 
ricorso alla misura piú afflittiva, di razionalizzare l’intero sistema, 
dando nuovamente la posizione primaria alla discrezionalitá del 
giudice nella scelta della misura piú idonea da applicare, evitando 
cosí ogni automatismo. 
Un quadro di riforma che agisce su vari aspetti della disciplina 
inerente agli strumenti cautelari penali, toccando anche aspetti 
afferenti all’interrogatorio del soggetto nei cui confronti è stata 
disposta la misura cautelare e i mezzi di impugnazione del 
provvedimento. 
Per ció che è invece piú attinente ai principi generali di scelta delle 
misure cautelari personali, con riferimento all’articolo 274 c.p.p., e 
dunque alle esigenze cautelari, si recepisce quanto giá previsto nella 
proposta Ferranti e altri, relativamente all’inserimento del carattere 
dell’attualitá. 
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Le novitá maggiori riguardano sicuramente il contenuto dell’art. 
275, nei confronti del quale si prospetta un rimaneggiamento volto a 
superare ogni forma di automatismo. 
Si propone di sopprimere il comma 1-bis (norma che nell’esame 
delle esigenze cautelari contestuale alla sentenza di condanna, 
richiama l’attenzione del giudice sulla possibilitá di tenere conto 
dell’esito del procedimento) e il comma 2-ter (il quale prevede nel 
caso di condanna in appello, una sorta di automatismo nella 
disposizione delle misure cautelari, contestuale alla sentenza, per le 
ipotesi in cui la condanna riguarda un delitto per il quale è previsto 
l’arresto in flagranza, ex art 380, comma 1 c.p.p. e l’imputato è giá 
stato condannato per un delitto della stessa indole nei cinque anni 
precedenti): soppressione che consentirebbe anche di superare un 
problema conseguente all’applicazione di tali previsioni, le quali in 
deroga al principio generale della domanda delle misure cautelari, 
previsto dal comma 1 dell’art 291 c.p.p., prescrivono 
un’applicazione o modificazione in peius della misura su iniziativa 
diretta del giudice. 
Con riferimento al comma 2-bis, si propone, non tenendo conto 
delle critiche emerse in dottrina relativamente all’istituto in esso 
disciplinato, di ampliare le possibilitá di esclusione della custodia 
carceraria, nell’ottica di una valutazione probabilistica della fase 
che riguarda piú strettamente l’esecuzione della pena: cosí a fianco 
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dell’ipotesi di concessione della sospensione condizionale della 
pena, si annovererebbero le ipotesi in cui possa essere irrogata con 
sentenza definitiva una pena detentiva non carceraria o le ipotesi di 
richiesta di misura alternativa, ex art. 656 comma 5, c.p.p.. 
Al comma 3, anche qui riprendendo parte del contenuto della 
proposta Ferranti, si da rilievo alla possibilitá di applicare 
cumulativamente piú misure, al fine di un riconoscimento sempre 
maggiore del principio di adeguatezza della custodia in carcere. 
Inoltre si riconosce maggior peso alle misure interdittive, 
intervenendo anche sull’art. 308 e in particolare con riguardo al 
termine di durata massima delle stesse, la cui limitazione attuale 
obbliga in determinate ipotesi a ricorrere a misure piú afflittive e 
magari meno adeguate. 
Si procede poi riconducendo l’ipotesi della presunzione di 
adeguatezza della custodia cautelare nei termini in cui risulta 
legittima alla luce delle decisioni della Corte costituzionale.  
Infine, nell’ottica di restringere sempre piú l’incidenza di ogni 
forma di automatismo, si propone di intervenire sul comma 1-ter 
dell’art. 276 –ripristino obbligatorio della custodia cautelare in 
carcere nel caso di trasgressione agli arresti domiciliari- 
abrogandolo, restituendo al giudice il potere di valutare l’entitá 
della trasgressione caso per caso e decidere quale misura sia piú 
idonea, in rapporto alle esigenze cautelari. 
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Di particolare rilevanza sarebbe poi l’introduzione di un ulteriore 
comma all’art. 280: con il comma 2-bis si individuerebbe un doppio 
sistema di applicazione delle diverse misure cautelari determinato 
dal massimo della pena edittale previsto per il reato per cui si 
procede, nel termine degli 8 anni di reclusione, per la custodia 
cautelare in carcere, si individuerebbe un regime di esclusione 
superabile solo in presenza di “esigenze cautelari di eccezionale 
rilevanza”; una ulteriore presunzione di inadeguatezza della 
custodia carceraria superabile peró con la prova contraria. 
Ovviamente si tratta di una previsione che tenta di porre rimedio al 
sovraffollamento carcerario, ma forse sarebbe necessario 
individuare strade diverse, soluzioni concrete e auspicabilmente 
definitive a questa realtá, che si pongano su un piano diverso da 
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Allegato 1 
PROPOSTA DI LEGGE n. 631 
d'iniziativa dei deputati 
FERRANTI, ORLANDO, ROSSOMANDO, MIGLIORE, 
AMODDIO, BARGERO, BOCCI, CAUSI, CENNI, 
D'INCECCO, FEDI, GRASSI, LEGNINI, MARTELLA, 
MARTELLI, QUARTAPELLE PROCOPIO, REALACCI, 
TULLO, VERINI, ZARDINI 
Modifiche al codice di procedura penale in materia di misure 
cautelari personali 
Presentata il 3 aprile 2013 
 
Art. 1. 
      1. All'articolo 274, comma 1, lettera b), del codice di procedura 
penale, dopo la parola: «concreto» sono inserite le seguenti: «e 
attuale». 
Art. 2. 
      1. All'articolo 274, comma 1, lettera c), del codice di procedura 
penale, dopo la parola: «concreto» sono inserite le seguenti: «e 
attuale». 
Art. 3. 
      1. Dopo il comma 1 dell'articolo 274 del codice di procedura 
penale è aggiunto il seguente: 
      «1-bis. Nei casi di cui alla lettera b) del comma 1, la sussistenza 
della situazione di pericolo non può essere desunta esclusivamente 
dalla gravità del reato imputato. Nei casi di cui alla lettera c) del 
medesimo comma 1, la sussistenza della situazione di pericolo non 
può essere desunta esclusivamente dalle modalità del fatto per cui si 
procede e la personalità della persona sottoposta alle indagini o 
dell'imputato non può essere desunta unicamente dalle circostanze 
del fatto addebitato». 
Art. 4. 
      1. Il comma 2-bis dell'articolo 275 del codice di procedura 
penale è sostituito dal seguente: 
      «2-bis. Non può essere applicata la misura della custodia 
cautelare o quella degli arresti domiciliari se il giudice ritiene che 
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con la sentenza possa essere concessa la sospensione condizionale 
della pena». 
Art. 5. 
      1. Il primo periodo del comma 3 dell'articolo 275 del codice di 
procedura penale è sostituito dal seguente: «La custodia cautelare 
può essere disposta soltanto quando le altre misure coercitive o 
interdittive, anche se applicate cumulativamente, risultino 
inadeguate». 
Art. 6. 
      1. Il secondo periodo del comma 3 dell'articolo 275 del codice 
di procedura penale è sostituito dal seguente: «Quando sussistono 
gravi indizi di colpevolezza in ordine ai delitti di cui agli articoli 
270, 270-bis e 416-bis del codice penale è applicata la custodia 
cautelare in carcere, salvo che siano acquisiti elementi dai quali 
risulti che non sussistono esigenze cautelari». 
      2. Il terzo periodo del comma 3 dell'articolo 275 del codice di 
procedura penale è soppresso. 
Art. 7. 
      1. All'articolo 299, comma 1, del codice di procedura penale, le 
parole: «, anche per fatti sopravvenuti,» sono sostituite dalle 
seguenti: «per ragioni sopravvenute». 
      2. Il comma 3-ter dell'articolo 299 del codice di procedura 
penale è sostituito dal seguente: 
      «3-ter. Qualora la richiesta si fondi su fatti sopravvenuti e la 
persona sottoposta alla misura ne faccia richiesta, il giudice dispone 
l'interrogatorio della medesima». 
Art. 8. 
      1. All'articolo 308, comma 2, primo periodo, del codice di 
procedura penale, le parole: «due mesi» sono sostituite dalle 
seguenti: «dodici mesi». 
Art. 9. 
      1. All'articolo 73, comma 5, del testo unico di cui al decreto del 
Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309, e successive 
modificazioni, le parole: «sei anni» sono sostituite dalle seguenti: 
«tre anni». 
	   182	  
Allegato 2 
PROPOSTA DI LEGGE n. 980 
d'iniziativa dei deputati 
GOZI, BRUNO, GIACHETTI 
Modifiche agli articoli 274, 275, 284 e 308 del codice di procedura 
penale, in materia di misure cautelari personali 
Presentata il 17 maggio 2013 
 
Art. 1. 
      1. Alla lettera c) del comma 1 dell'articolo 274 del codice di 
procedura penale sono apportate le seguenti modificazioni: 
          a) dopo le parole: «sussiste il concreto» sono inserite le 
seguenti: «e attuale»; 
          b) le parole da: «Se il pericolo riguarda» fino alla fine della 
lettera sono soppresse. 
      2. Dopo il comma 3 dell'articolo 275 del codice di procedura 
penale è inserito il seguente: 
      «3-bis. Fermo restando quanto disposto dal comma 3, qualora 
l'esigenza cautelare riguardi esclusivamente il pericolo di 
commissione di delitti della stessa specie di quello per il quale si 
procede, la custodia cautelare in carcere può essere disposta solo nei 
confronti dei delinquenti abituali, professionali o per tendenza e 
soltanto se trattasi di delitti puniti con la reclusione non inferiore nel 
massimo a quattro anni. La custodia cautelare in carcere è in ogni 
caso applicabile ove il giudice non possa concedere gli arresti 
domiciliari per assenza di un'idonea dimora privata o per una delle 
ragioni indicate nell'articolo 284, comma 5-bis». 
Art. 2. 
      1. All'articolo 284 del codice di procedura penale sono apportate 
le seguenti modificazioni: 
          a) il comma 2 è sostituito dal seguente: 
      «2. Il soggetto sottoposto alla misura degli arresti domiciliari 
non può comunicare 
con persone diverse da quelle che con lui coabitano o che lo 
assistono, salvo che il giudice disponga diversamente»; 
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          b) al comma 5-bis, dopo il primo periodo è inserito il 
seguente: «Non possono, altresì, essere concessi gli arresti 
domiciliari qualora il soggetto sottoposto alle indagini o l'imputato 
coabiti con la persona offesa». 
Art. 3. 
      1. Al comma 2 dell'articolo 308 del codice di procedura penale 
le parole: «due mesi», ovunque ricorrono, sono sostituite dalle 
seguenti: «sei mesi». 
 
Allegato 3 
DISEGNO DI LEGGE n. 944 
d'iniziativa del senatore SCALIA 
COMUNICATO ALLA PRESIDENZA IL 15 LUGLIO 2013 
Modifiche all'articolo 275 del codice di procedura penale in materia 
di criteri di scelta delle misure cautelari personali 
 
Art. 1. 
1. All'articolo 275 del codice di procedura penale sono apportate le 
seguenti modifiche: 
a) il comma 3 è sostituito dal seguente: 
«3. Non può essere disposta la custodia cautelare in carcere, salvo 
che sussistano esigenze cautelari di eccezionale rilevanza e ogni 
altra misura risulti inadeguata. Quando sussistono gravi indizi di 
colpevolezza in ordine ai delitti di cui all'articolo 51, commi 3-bis e 
3-quater, ad eccezione del delitto di cui all’articolo 416-bis del 
codice penale, nonché in ordine ai delitti di cui agli articoli 575, 
600-bis, primo comma, 600-ter, escluso il quarto comma, 600-
quinquies, 609-bis, 609-quater e 609-octies del codice penale, salvo 
che ricorrano le circostanze attenuanti dagli stessi contemplate, la 
custodia cautelare in carcere può essere disposta soltanto quando 
ogni altra misura risulti inadeguata e anche se non ricorrano 
esigenze cautelari di eccezionale rilevanza. Quando sussistano 
gravi indirizzi di colpevolezza in ordine al delitto di cui all’articolo 
416-bis del codice penale è applicata la custodia cautelare in 
carcere, salvo che siano acquisiti elementi dai quali risulti che non 
sussistono esigenze cautelari.»; 
b) il comma 4 è abrogato. 
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Allegato 4 
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